


N Centro de
:5 d Estudos das
Sociedades de
I Advogados

ANUARIO 2021










Cada um dos autores se responsabiliza pelo contetddo de seu respectivo artigo.

Os textos nao representam a opinido do CESA sobre o assunto.

Proibida a reproducao total ou parcial, sem a devida citagao da fonte.

EXPEDIENTE

CESA
Anuario 2021

Comissao Editorial

Flavia Bittar

Ana Cecilia Lopes da Silva Lencioni
Luiz Roberto de Andrade Novaes
Mariana Matos de Oliveira

Ana Ialis Baretta

Marcela Cristina Arruda Nunes

Revista publicada por
Migalhas
www.migalhas.com.br

ISSN
2316-7351

M.galhas

Av. Presidente Castelo Branco, 600
14.091-413 Ribeirao Preto, SP
Telefax: (16) 3617.1344
www.migalhas.com.br
migalhas@migalhas.com.br



SUMARIO

INTRODUGAO
As sociedades de advogados, a democracia e as licoes da pandemia ... 11
Gustavo Brigagdo e Luiz Roberto de Andrade Novaes

CONVIDADOS

A Democracia brasileira: entre a fragilidade e a esperanca ... 15
Celso Mori

Reforma Tributaria ... 23
Gustavo Brigagado

Reforma Administrativa ... 31
Belisdrio dos Santos Jr.

O Estado de Direito e o Supremo Tribunal Federal ... 37
Misabel Abreu Machado Derzi

As sociedades de advogados, a democracia e as licoes da pandemia. Uma breve reflexao
sobre a imagem do advogado no momento atual — ética, valor e moral ... 65
Carlos José Santos da Silva

O mercado da advocacia e sua transformacao na pandemia ... 71
Stanley Martins Frasdo

Transformacoes na Organizacao das Sociedades de Advogados ... 77
Marcela Arruda



As novas tecnologias e seu impacto na profissao ... 87
Alexandre Atheniense

ASG e Novas Oportunidades para a Advocacia ... 101
Barbara Rosenberg e Mdrcio Silva Pereira

Os Algoritmos na Rede e no Trabalho do Advogado ... 113
Luiz Roberto de Andrade Novaes

Natureza da Sociedade de Profissao Intelectual ... 119
Alfredo de Assis Goncalves Neto

COMITES

ADMINISTRAGAO E ETICA PROFISSIONAL - CADEP
Marketing Juridico e sua Regulamentacao pela OAB

12 Parte: Base Legal: Estatuto da Advocacia — Cédigo de Etica e Disciplina —
Provimento 205/21. Principios que norteiam a Publicidade Profissional da Advocacia:
Discricao — Moderacao — Sobriedade — Meramente informativo — Captacgao Indevida de
Clientes — Nao Mercantilizacao ... 125

Stanley Martins Frasdo

22 Parte: Conceitos e definicoes — Marketing Juridico — Publicidade e Propaganda -
Conteudo Juridico — Publicidade Ativa e Passiva — Ostentagao — Captacao de Clientela
— Comiteé Regulador do Marketing Juridico e Comissoes de Fiscalizagao ... 131

Daniel Farias

32 Parte: Uso da Internet — Meios digitais — Ferramentas Tecnoldgicas —
Redes Sociais ... 138
Gilberto Giusti



ARBITRAGEM
O questionamento do resultado da arbitragem no Judiciario ... 141
Carlo Verona, Eliana Baraldi e Gisela Mation

CONCORRENCIA E RELACOES DE CONSUMO

O Judiciério e a Defesa da Concorréncia: Reparacao dos Danos Concorrenciais e
Revisao das Decisoes do CADE ... 149

Pedro Salles Cristofaro, Ricardo Lara Gaillard, Sonia Marques Débler e Vivian Fraga do Nasci-
mento Arruda

DIREITO AMBIENTAL

A evolucao da responsabilizagao civil ambiental ao longo dos 40 anos da Politica
Nacional de Meio Ambiente ... 157

Guilherme DAlmeida Mota e Marina Maciel

DIREITO DIGITAL
O acesso democratico a inteligéncia artificial para o exercicio da profissao ... 163
Bruna Borghi Tomé, Juliana Abrusio e Alexandre Atheniense

DIVERSIDADE E RESPONSABILIDADE SOCIAL

O Projeto Incluir Direito e seus resultados para uma advocacia mais diversa
e inclusiva ... 171

Flavia Regina de Souza Oliveira e Alberto Mori

ENSINO JURIDICO E RELACOES COM FACULDADES
Os desafios do ensino durante a pandemia ... 177
Alberto Luis Camelier da Silva e Claudio Felippe Zalaf

JUDICIARIO
A advocacia e o paradoxo tecnolégico ... 181
Gilberto Giusti, Mateus Rocha Tomaz e Marcio Vieira Souto Costa Ferreira



PENAL

A participacao de advogados em questdes de natureza criminosa e sua repressao ...

Pedro Ivo Rodrigues Velloso Cordeiro e Francisco Felippe Lebrao Agosti

SOCIETARIO
Alteracoes recentes na legislacao societaria ... 197
Melissa Carvalho Kand e Ana Carolina Hipdlito Cabral

TRABALHISTA E PREVIDENCIARIO

O Hibrido, Monitorado, “Forto”, Transnacional, Metaverso e “Negociado”
Teletrabalho ... 205

Luis Otdvio Camargo Pinto

TRIBUTARIO

Desafios relativos aos métodos alternativos de resolucao de disputas no campo
tributario ... 213

Priscila Faricelli de Mendonca, Daniella Zagari Gong¢alves e Douglas Mota

SECCIONAIS

BAHIA

A comunicac¢ao do advogado com o judiciario durante a pandemia e as licoes
aprendidas ... 221

Vitor de Azevedo Cardoso

DISTRITO FEDERAL
O Aumento do uso das Reunides Virtuais pelos Advogados ... 225
Antonio Carlos G. Gongalves

ESPIRITO SANTO
Gestao Ambiental no Agronegdécio: Aspectos Juridicos e Mercadolégicos ... 229
Francisco Cardoso

185



MATO GROSSO

A Impossibilidade de Parcelamento do Cumprimento de Sentenca Diante dos Avangos
do Cédigo de Processo Civil ... 235

Jodo Celestino Corréa da Costa Neto e Renato Valério de Faria

MINAS GERAIS
A advocacia e as redes sociais ... 241
Joao Henrique Café de Souza Novais

NORTE

A comunicac¢ao da advocacia com seus clientes durante a pandemia e as li¢oes
aprendidas ... 247
Cldudia Alves Lopes Bernardino

PARAIBA

A Aceitabilidade dos Aplicativos de Mensagens Multiplataforma como Ferramenta para
a Pratica de Atos Judiciais ... 255

Daniel Sebadelhe Aranha

PARANA

A Tendéncia do Visual Law — Um Caminho sem Volta ... 265

Tarcisio Araujo Kroetz, Maria Amélia Cassiana Mastrorosa Vianna, Fldvio Augusto Dumont Prado
e Ménica Prado Passos

PARANA
Os Novos Desafios da Advocacia em Propriedade Industrial na Pandemia ... 275
Tarcisio Araujo Kroetz, Maria Inez Araujo de Abreu e Maria Eugénia Kroetz

PERNAMBUCO
A Regulamentacao da Inteligéncia Artificial ... 283
Ivo Tiné do Amaral Junior e Nathdlia Grizzi



PIAUIT
A Tendéncia do Visual Law ... 297
Alvaro Fernando da Rocha Mota

RIO DE JANEIRO
Voto Plural nas Sociedades por Acao ... 301
Francisco Antunes Maciel Mtissnich

RIO GRANDE DO SUL
Disciplina Necessaria e Descobertas no Trabalho Remoto ... 309
Ricardo Jobim Faraco de Azevedo

SANTA CATARINA
Desafios do Compliance para a Advocacia em Tempos de Pandemia ... 315
Bruno Teixeira Peixoto e Douglas Anderson Dal Monte

SERGIPE

A comunicac¢ao do advogado com as autoridades publicas durante a pandemia e as
licoes aprendidas ... 323

Fdbio Brito Fraga

MONOGRAFIA

A Diversidade nas Carreiras Juridicas — Negros na Magistratura ... 331
Dante de Souza Nobrega



As sociedades de advogados, a democracia e as li¢oes da pandemia

Gustavo Brigagao
Luiz Roberto de Andrade Novaes

Introducao

No ano passado falamos das transformacoes das sociedades de advogados em face
da emergéncia que enfrentavamos.

Achavamos que ela iria logo passar e, portanto, seria melhor evitar a palavra pan-
demia.

O fato, contudo, é que nao passou com a celeridade que imaginavamos e, ao con-
trario, somente este ano temos de novo esperancas de que a emergéncia vai ficar para
tras e que vamos retornar a vida normal.

Contudo, também temos que admitir que a vida normal nao serd a mesma de an-
tes, pois tivemos que aprender a duras penas as licoes que nao serao desaprendidas em
pouco tempo.

Também a tecnologia impactou a todos e trouxe boas e mas consequéncias para
nossas vidas do dia a dia.

Felizmente mais novas praticas e procedimentos para o exercicio da profissao e a
organizacao de nossos escritorios.

De outro lado, algumas novidades nao foram salutares e precisamos revé-las na
medida do possivel, retomando ao exercicio profissional pleno, sem limitacgoes.

Procuraremos neste anudrio fazer uma analise de toda a experiéncia que vivemos.

Entendemos que a figura e a linguagem do advogado estao hoje em cheque e o
CESA deve se debrugar sobre tais fendmenos, como o marketing juridico, a acao nas re-
des sociais e o visual law.

O estado democratico e todos os seus poderes foram testados, tendo que reagir
a novos desafios e demandas da sociedade, que nao suporta qualquer retrocesso neste
sensivel tema.

O CESA vive dentro desta realidade tumultuada e com todos estes desafios, mas
consegue, com competéncia, desempenhar sua missao.
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Este novo anudrio é prova disto e da sua participacao em todos os debates do mo-
mento e de sua importancia dentro da sociedade civil.

Esperamos que em breve possamos finalmente retomar as reunioes presenciais e o
gostoso convivio com os colegas, que é marca registrada do CESA.



CONVIDADOS






CONVIDADO
A Democracia brasileira: entre a fragilidade e a esperanca
Celso Mori

Democracia é, nos tempos atuais da Histéria, uma palavra quase sagrada. Nao no
sentido de algo que se deva respeitar pelas suas imagindrias vincula¢cdes com a divin-
dade. Mas, no sentido de uma ideia um tanto abstrata, mas imponente, frequentemente
referida como algo que se devesse considerar irrenuncidvel e acima de todas as criticas.
Muito pouca gente, e s6 falando baixo e pelos cantos, se diz contra a democracia. Mesmo
os antidemocratas fazem questao de se intitular democratas. Republica Democratica da
Coréia é uma denominacao que exemplifica a distancia entre a nomenclatura e o fato.

Talvez por isso, ao considerar a democracia como um fato tranquila e definitiva-
mente posto, 0 que nao é, corre-se o risco de acordar-se um dia sem que ela esteja 1a.

Ja fui aconselhado, por respeitaveis intelectuais, a nao tentar definir democracia.
E, até entendo a restricdo conceitual. Afinal, e em excessivo reducionismo, se poderia
dizer que democracia é o governo organizado e exercido pelo povo e segundo a sua von-
tade. Mas, a vontade do povo nao € coisa que se possa aferir com seguranca e é tremen-
damente instavel. Portanto, dizer que democracia é o governo segundo a vontade do
povo pode significar qualquer coisa.

Para tornar ainda mais complexa a dificuldade de definir democracia existe o fato
de que ao longo da Historia existiram organizacdes politicas muito diversas entre si, que
foram consideradas como democracias. No apogeu da democracia grega, na Atenas do
séc.Va.C,sob o governo de Clistenes, a populacao era de aproximadamente trezentos mil
habitantes, com quase cento e cinquenta mil escravos e apenas pouco mais de trinta mil
cidadaos, todos homens e proprietarios, participando da democracia. Na visao de Aris-
toteles (Politica), a democracia era uma das formas de degeneracao do poder. Xenofonte
(A Politéia) faz um intenso ataque a democracia, dizendo entre outras coisas que seria
um regime que sujeitaria os mais nobres aos mais pobres, que descrevia como menos
capazes. Até o Iluminismo, a Europa nao cogitava de democracia como regime possivel,
e mesmo com o Ilumismo o conceito de Reptiblica nao estava necessariamente ligado ao
que conhecemos hoje como democracia. A primeira grande experiéncia democratica dos
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tempos modernos ocorreu com a formacao dos Estados Unidos. Mas, nos Estados Unidos
0s negros sO passaram a votar em 1965. As mulheres passaram a votar em 1933, e ainda
assim com varias restricoes que nao se aplicavam aos homens. No Brasil, o voto femini-
no data de 1934. Na Suica o voto feminino s6 foi admitido em 1971. Nos Estados Unidos,
mencionado muitas vezes como exemplo e defesa da democracia, as eleicoes se fazem
em dia util, ndo existe titulo eleitoral, e, em varios estados, as inscricoes dos eleitores
que faltarem a uma eleicao podem ser canceladas para as elei¢oes seguintes, sem aviso,
apesar de o voto nao ser obrigatdrio. O acesso ao voto é, por esses meios, extremamente
dificultado para quem precise trabalhar, tenha documento de identidade com o nome
diferente do que consta da listagem de eleitores, ou deixe de votar em alguma eleicao.
Esses exemplos, pincados um pouco ao acaso, servem apenas para enfatizar o argumen-
to de que as democracias podem ter forma, intensidade e peculiaridades muito diversas
umas das outras.

Embora reconhecendo as dificuldades e imperfei¢oes de toda definicao, especial-
mente de fendmenos politicos em constante mutagao, ouso dizer que democracia, como
grande parte das pessoas a vé hoje, é, basicamente, a forma de governo em que os gover-
nados escolhem os governantes pelo voto secreto, com mandatos temporarios e obriga-
cao de prestar contas, para que exercam o poder em nome e no interesse dos governados,
com garantias de liberdade, de igualdade de todos perante a lei e com a busca de reali-
zagao do bem comum. Digo “basicamente” porque haveria muitos outros qualificativos
e requisitos para serem agregados a essa base.

Essa tentativa de definicao certamente merece muitas criticas. Alguns dirdo que
democracia, hoje, ndo é apenas uma forma de governo. E, também, uma forma de or-
ganizacao da sociedade. A bem da verdade, Tocqueville ja defendera essa ideia. Outros
haverao de observar, com igual razao, que o proprio conceito de bem comum é algo a
ser definido. E é verdade, embora seja razoavel acreditar que ha uma infindavel lista de
beneficios da vida em sociedade, conhecidos e desejados, que podem e devem aproveitar
ao maior nimero possivel de membros dessa sociedade.

A verdade, segundo o meu ponto de vista, é que democracia ndo é “um” ou “0”
sistema de governo com todas as suas peculiaridades. Podem existir muitos governos
diferentes entre si, e, ndo obstante, todos democraticos. Isso ocorre porque a democracia
€ um conjunto de ideias voltadas a organizar os governos segundo determinados prin-
cipios. Observados os principios que tentei resumir na definicao acima, podem existir
governos democraticos muito diferentes uns dos outros. Democracia nunca é um estado



completo e acabado. E sempre um processo de construcdo de estruturas e valores, que
estao em continua mutacao.

Se por um lado é muito dificil, respeitadas as transi¢oes histdricas e diferentes
realidades sociais, dizer o que é democracia, por outro lado é relativamente facil dizer
0 que nao é democracia. Em padrdes largamente aceitos, nao é democracia um regime
em que nao existam liberdades individuais, notadamente a de expressao e a de fazer cri-
ticas e oposicao ao governo. Nao é democracia a organizacao social que sé permita um
Unico partido politico. Também nao é democracia um sistema que nao assegure eleicoes
com ampla liberdade de votar e ser votado. Nao é democracia a forma de organizacao
social que nao assegure a igualdade de todos perante a lei. Nem é democracia o modelo
de organizacao social em que apenas uns poucos tenham acesso aos bens da vida, que
deveriam ser bens comuns, e expressiva maioria viva abaixo de condi¢des compativeis
com a dignidade humana.

A democracia ateniense durou aproximadamente 175 anos. O Brasil, nos seus pou-
co mais de 500 anos, e somados os intersticios, talvez ainda nao tenha tido 75 anos de
democracia. Nao se perca o contexto, para evitar juizos descabidos: desde que as guerras
macedonicas acabaram com a democracia na Grécia, até aproximadamente a segunda
metade do século XVIII a humanidade simplesmente esqueceu a democracia. A ideia
renasceu com o surgimento e fortalecimento do conceito de reptblica, com o fim do
chamado absolutismo mondarquico, e se consolidou como experiéncia, com os senoes ja
apontados, nos Estados Unidos. Portanto, o renascimento da democracia no mundo tem
pouco mais de duzentos e cinquenta anos.

No Brasil Império obviamente nao havia democracia. Democracia imperial seria
uma contradi¢ao nos seus préprios termos. A proclamacao da Republica, com todos os
louvores que se pode e se deve prestar a essa forma de governo, nao foi no Brasil um ato
de democracia. O povo, o que quer que se designe como tal, ndo se manifestou em favor
da Republica. O povo, na concepc¢ao mais ampla desse termo, nao se organizou em favor
da Republica e muito menos a reivindicou. Ao contrario. Embora muito pouca gente do
povo tivesse direito a voto, nas elei¢oes parlamentares de 31 de agosto de 1.889, dois
meses e meio antes da proclamacao da Republica, o Partido Republicano conseguiu ele-
ger para a Camara Federal apenas dois parlamentares. A Republica veio por um golpe de
estado, sobre o qual nao cabe aqui discorrer. Dois anos depois Floriano Peixoto, eleito
pelo voto dos que entao podiam votar, instalou um governo autoritario, que lhe valeu o
apelido de Marechal de Ferro. Prudente de Morais, sem divida um legalista fiel a Consti-

17



18

tuicao aprovada quando era ele o Presidente do Senado, foi o primeiro presidente eleito
pelo voto direto. Registre-se, entretanto, que teve apenas 276.583 votos, quando o Brasil
tinha uma populacao de aproximadamente dez milhoes de habitantes. Ja em 1930 o Bra-
sil experimentou a primeira ditadura, que duraria até 1.945. E nova grave interrup¢ao ao
regime democratico durou de 1964 a 1.985. Nos altimos dois anos o pais tem discutido a
possibilidade de quebra da ordem democratica com uma frequéncia que é também uma
adverténcia.

Faco essa ligeira, mas nada leviana, retrospectiva historica para lembrar aos aman-
tes da democracia que no Brasil essa é uma ideia que nao me parece estar acima de todas
as vulnerabilidades. Em qualquer lugar do mundo, permitam a repeticao, democracia é
um processo de constru¢ao continua, em busca de determinadas formas de governo e de
organizacao social, que nao sao pré-definidas. No Brasil esse processo de busca nao é
diferente e exige cuidados diuturnos e dedicacao completa e incondicional. Nos seremos
a democracia que a maioria da populagao quiser, se quiser.

Essas fragilidades historicas devem servir de estimulo a todos aqueles que acre-
ditam na democracia para que se dediquem, todos os dias, a construir alguma das suas
formas possiveis.

O discurso democratico pode ser muito diferente do curso democratico. No dis-
curso, quase todos reconhecem que no Brasil ha uma extrema desigualdade de renda e
de oportunidades. Isso, digo eu, é altamente ameacador para a democracia. O voto dos
que estao nas pontas extremas das desigualdades valem a mesma coisa. Democracia
pressupoe direito de voto para todos com igualdade no valor de cada voto. Mas, quem
vive realidades extremamente desiguais provavelmente tera desejos muito diferentes,
e cultivara valores muito diferentes. Portanto, tendera a votar de forma extremamente
oposta. A democracia pressupoe liberdade de opiniao e, por consequéncia, pressupoe
divergéncias. Mas, as desigualdades extremas levam aos radicalismos, que sao sempre
ameacadores para a democracia.

Embora o discurso predominante seja pela diminuicao das desigualdades, a acao
concreta de quem estda nas extremidades favorecidas é a defesa dos préprios privilégios.
E preciso escolher entre a democracia e a defesa dos privilégios. O dilema nao é verba-
lizado com frequéncia, mas é claro. Em um pais de desigualdades extremas as escolhas
precisam ser feitas. Ou se combatem as desigualdades, em prol da democracia, ou se de-
fendem os privilégios. Nao da para querer uma coisa e o seu contrario ao mesmo tempo.

A democracia tem muitos algozes. Acredito que os principais sejam os individua-



listas, os totalitaristas e os politicamente indiferentes. Os individualistas, sob varias
ideologias ditas liberais, a pretexto de defender a liberdade individual sem limites na
ordem econOomica, defendem a prevaléncia do individuo sobre a sociedade, sempre, e
consideram o Estado um mediador frequentemente inoportuno e excessivamente caro.
Os totalitaristas advogam a prevaléncia do todo sobre as partes que o compoem, e ele-
gem o Estado como tnico agente legitimado para conduzir a ordem economica, em atua-
cao conjunta com um partido tinico que domine a ordem politica. E os politicamente
indiferentes acreditam que alcancarao e manterao os bens da vida, e poderao desfrutar
deles com tranquilidade, se cuidarem de suas préoprias vidas e nao perderem tempo com
politica. As causas e consequéncias dessas trés formas de corroer a democracia dariam
um tratado, mas aqui basta o registro de que é preciso defender a democracia com a
atitude afirmativa de quem acredita que os extremos e a indiferenca sao todos prejudi-
ciais. A democracia, como consigo vé-la, pressupoe a preservacgao da dignidade de todos
os individuos, em uma vida de responsabilidade e interdependéncia sociais, na qual a
indiferenca nao deveria ter lugar.

Como nao existe nenhuma forma perfeita e acabada de democracia, nao existe
uma ideia Ginica a ser atingida como ideal democratico. Nao existe uma receita inica de
como construir a democracia. Mas, no livre pensar, me atrevo a enumerar alguns concei-
tos que proponho como caminho a ser trilhado na construcao democratica.

Para facilidade de raciocinio, divido as ideias em trés grandes grupos de conside-
racoes: o eleitor, os processos de escolhas democréticas, e as institui¢oes de consolida-
cao democratica.

No que se refere ao eleitor, elemento fundamental da democracia, o desafio é pen-
sar como lhe assegurar, principalmente, liberdade de expressao da propria personali-
dade, das opinides e da vontade politica, assegurar-lhe a educacao em sentido amplo,
académica e civica, e a igualdade de oportunidades sociais. Fala-se muito em educacao,
cuja necessidade e importancia sao, nas aparéncias, reconhecidas por unanimidade na-
cional. Mas, quando se analisam os resultados da maior parte das escolas brasileiras,
de todos os niveis, se constata que a vontade nacional de evoluir educacionalmente é
extremamente fragil. Isso para nao mencionar que além das dificuldades no ensino das
disciplinas pedagogicas classicas, ha uma auséncia quase absoluta da preocupacao de
educar para a cidadania. Sao pouquissimos os educadores, sejam pais ou escolas, que
se preocupam em ensinar a lidar com as frustracoes, a desenvolver espirito pablico, a
respeitar a opiniao do outro e a equilibrar interesses individuais e coletivos. Ninguém
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nasce sabendo nada disso. E a convivéncia social com diretrizes democraticas depende
de aprendizados. O ser humano nasce voltado para o seu proprio eu, primeira realidade
que identifica. A maturidade é o caminho do “eu” para o “nds”, com a compreensao da
interdependéncia social e suas implicacoes. Isso se aprende por processos educacionais,
que no meu ponto de vista sao extremamente desconsiderados no Brasil.

Como também é desconsiderada a brutal disparidade nas oportunidades de acesso
aos bens da vida. Queremos que toda a populagao tenha um grande apreco pelos bens da
vida, aos quais uma enorme faixa da populacao sabe que muito dificilmente, e nem sei
se deveria dizer jamais, tera acesso.

Quanto aos processos de escolhas politicas democraticas ha um longo caminho
a percorrer no aperfeicoamento do sistema partidario, nos critérios proporcionais ou
distritais de aferir votos, e nas relacoes entre representantes e representados, com os
respectivos conflitos de interesse.

O capitulo das instituicoes €, no meu entender, de extraordinaria importancia. As
pessoas sao a base da democracia. Sao, em resumo, o povo que se autogoverna. Mas, as
pessoas consideradas individualmente sao transitérias, voltveis e extremamente sujei-
tas a circunstancias. Entretanto, regimes politicos, quaisquer que sejam, precisam de
alguma estabilidade, continuidade e coeréncia de principios e rumos, para produzirem o
minimo de resultados que deles se espera. Essas expectativas s6 podem ser alcancadas
através das instituicoes. As pessoas sao transitorias. As institui¢oes sao perenes. Delas
depende a perenidade da democracia.

Uso aqui a palavra instituicao nao para indicar ideias que transcendem geracoes,
como a verdade, a liberdade, a responsabilidade e outras que, na realidade, sao valores
socialmente aceitos pela maioria. Restrinjo o designativo instituicao para identificar en-
tidades e organismos essenciais para qualquer regime democratico. Os trés poderes da
Republica sao representados por instituicoes: a Presidéncia da Republica, o Congresso
Nacional e o Supremo Tribunal Federal sao institui¢oes. As Forcas Armadas sao insti-
tuicao. A Imprensa é instituicao. As representacdes profissionais, sejam os sindicatos,
sejam as corporagoes de oficios deveriam ser institui¢oes. Existem varias outras institui-
coes politicas, civis e religiosas que sao extremamente necessarias e uteis a democracia.

As institui¢oes sao maiores e mais importantes que os individuos que transitoria-
mente as compoem ou representam. Para preserva-las é preciso protege-las das vaidades
e desmandos de seus proprios membros. Preserva-las nao significa poupa-las de criticas.
As instituicoes s se fortalecem, com processos de melhorias continuas, na medida em



que estejam abertas a criticas. Mas, as criticas devem ser a identificacao dos erros para
possibilitar a correcao deles. Exigem acuidade, senso de oportunidade e espirito pratico.
E preciso pensar nos resultados que se quer alcancar com a critica. A critica como arma
de destruicao quase sempre € caricata, e profundamente antidemocratica.

A democracia, exatamente porque nao é uma receita pronta de felicidade politica,
exige coragem, exige criatividade, exige desprendimento de interesses individuais que
possam conflitar com os seus principios. Exige, sobretudo, compromisso com 0s seus
valores. Em contrapartida, parece ser o inico regime compativel com o senso comum de
liberdade e responsabilidade no convivio social e politico. Dentre os bens da vida, é o
mais valioso que podemos deixar para as geracoes futuras.
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CONVIDADO
Reforma Tributaria
Gustavo Brigagdo
Necessidade de Revisao do Sistema Tributario Nacional

Diversamente do ambiente fisico e analégico em que viviamos em 1965, quando
realizada criado o Sistema Tributario Nacional em vigor (pela Emenda Constitucional
18/65), o mundo de hoje é globalizado, virtualizado e digitalizado. A economia passou
a ser dominada por empresas ligadas ao setor de tecnologia (Google, Amazon, Face-
book, Apple e Microsoft — as denominadas GAFAM), o que possibilitou o surgimento
de arranjos empresariais até entao inimagindveis. A intangibilidade sem precedentes
tornou progressivamente dispensavel a presenca fisica em determinada jurisdi¢ao para
que fosse possivel alcancar o seu mercado consumidor. As operagoes passaram a ocorrer
de forma remota.

Planejamentos fiscais agressivos tornaram questiondveis as regras tradicionais de
tributacao do comércio internacional de mercadorias e servigos, intensificando-se, con-
sequentemente, as disputas entre os Estados da residéncia e de fonte quanto a correta
forma de tributacao das atividades decorrentes da economia digital. Todas essas proble-
maticas e varias outras foram — e vem sendo - tratadas pelas comunidades internacio-
nais (OCDE, EU, entre outras), com o objetivo de equacionar essas questoes e aprimorar
a tributacao internacional dessas atividades.

Enquanto isso, no Brasil, ndo conseguimos atualizar e adequar o sistema tributario
vigente a nova realidade, nem mesmo quando da elaboracao do texto do qual resultou a
Constituicao Federal de 1988. Em sua esséncia, o sistema continuou o mesmo que exis-
tia desde 1965.

Apesar de ter representado extremo avanco e modernidade quando da sua criacao,
o Sistema Tributario Nacional é dotado de peculiaridades extremas, quando comparado
com os sistemas vigentes no resto do mundo, e nao estd, de fato, preparado nem estru-
turado para dispor adequadamente sobre a forma como devem ser tributadas as riquezas
que circulam nesse novo mundo.
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O que vimos ocorrer, no passar dos anos, foi o surgimento de um enorme conflito
de competéncias, em que estados e municipios se digladiaram (e ainda se digladiam)
para trazer para os seus respectivos campos de incidéncia a tributacao de atividades cuja
conceituacao e classificacao estivesse envolvida em algum tipo incerteza, muito comum
em decorréncia da pouca clareza com que as suas competéncias tributarias foram cons-
titucionalmente definidas.

Em vez de solucionarem esses conflitos de competéncia, os nossos tribunais aca-
baram por agrava-los, quando, ao julgarem questoes relativas a pretensoes estaduais e
municipais sobre a mesma atividade, ampliaram indevidamente os limites a que sujeitos
os conceitos de mercadorias e de servigos.

De fato, quando o que se discutia era o conceito de “servi¢os” e esse conceito era
indevidamente ampliado, as fazendas municipais acabavam por ter as suas competén-
cias impropriamente ampliadas, e os estados, por sua vez, viam-se prejudicados, pois,
dessa ampliacao, decorria a consequente limitacao das suas competéncias.

Quando o que se discutia era o conceito de “mercadorias” e esse conceito era in-
devidamente ampliado, as fazendas estaduais eram, entao, as que tinham as suas com-
peténcias ampliadas, e os municipios, por sua vez, os que se viam prejudicados, porque,
dessa ampliacao, decorria a limitagao das suas competéncias.

Ou seja, em vez de dirimir conflitos, a jurisprudéncia dos nossos tribunais acabava
(como ainda acaba) por agrava-los, na medida em que ela prépria oferecia fundamentos
a que, qualquer que fosse o pleito, proveniente dos estados ou dos municipios, ele es-
tivesse sempre amparado por precedentes contraditorios, ou assistematicos, das cortes
superiores. Ampliou-se, assim, a zona cinzenta em que ambos os niveis da Federacao
(estados e municipios) passaram a se entender competentes para tributar as atividades
economicas exercidas pelos contribuintes.

Essas circunstancias, aliadas a complexidade das normas tributarias, a guerra fis-
cal (que levou alguns estados a sofrerem profundo desequilibrio fiscal nas suas contas),
a quantidade de tributos e ao volume de horas recorde necessario a que as empresas
brasileiras cumpram as suas obrigacoes acessorias — ha empresas que mantém em seus
quadros departamentos inteiros, com dezenas de funcionarios, cuja tnica funcao é a de
fazer face a essas obrigacoes — faz com que o ordenamento juridico-tributério brasileiro
em vigor tenha se tornado, com o tempo, absolutamente caético.



No que se refere mais especificamente a tributacao do consumo, ela se da no Bra-
sil, de forma absolutamente tnica no planeta, por meio de cinco tributos de compe-
téncia das trés esferas da Federacao: IPI (federal), ICMS (estadual), ISS (municipal) e
as contribuicoes federais para o financiamento da seguridade social (PIS/Cofins), com
todas as complexidades ja referidas.

Por sua vez, o IVA — Imposto sobre Valor Agregado, criado em meados do século
XX, esta presente em 168 paises — em uns, de forma mais desenvolvida, e, em outros,
com imperfeicoes. Essas imperfeicoes vém sendo observadas e revertidas, no decorrer
desses 70 anos, pelos paises que o adotam. Consequentemente, as técnicas a ele relati-
vas vém sendo aperfeicoadas a cada instante.

O mais importante: o IVA é o tributo que o investidor estrangeiro conhece e enten-
de. E o tributo com que esse investidor estd habituado. Ele ndo conhece nem quer ouvir
falar em IPI, ICMS, ISS, PIS e Cofins, com todas as complexidades e regras ilogicas a que
esses tributos estao submetidos. Ao investir no pais, ele, o investido, quer lidar com um
efetivo “sistema tributario”, que seja capaz de interagir com os demais regimes tributa-
rios do mundo.

Portanto, no que concerne a tributacao do consumo, a unificacao daqueles cinco
tributos em um IVA (federal ou dual) é mandatéria. Mas ha que ser um sistema efetiva-
mente nao cumulativo, que atenda as peculiaridades de todos os setores da economia
(entre os quais, destaca-se o de servicos, que gera empregos e tem relevantissima par-
ticipacao no PIB nacional), que elimine a guerra fiscal, mas de forma que nao impeca o
exercicio da extrafiscalidade pelo Estado, mediante a criacao de incentivos que atendam
aos anseios e as necessidades da Nacao.

Ja no que diz respeito a tributagao direta (do patrimonio e da renda), a sua com-
plexidade e as inconsisténcias que apresenta nao se comparam as do consumo, antes
referidos. Na verdade, nem se aproximam delas. Nao obstante, ela apresenta caracte-
risticas que podem e devem ser extintas ou aperfeicoadas: regressividade, existéncia de
tributos que oneram a mesma base (IR e CSL), auséncia de correcao monetaria das faixas
de renda tributdveis, regras inconsistentes na tributacao da propriedade e transmissao
imobilidria (IPTU, IPVA, ITD e ITBI), s6 para mencionar algumas.

Imprescindivel, portanto, a necessidade de ampla reforma do Sistema Tributario
Brasileiro. H4 unanimidade quanto a isso.
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Propostas de Reforma Tributaria em Exame e a Adequagao da sua Aprovacao na Fase em que
o Pais se Encontra (em 2020/2021).

Assim que promulgada a Constituicao Federal (CF), em 1988, iniciaram-se as ten-
tativas de reforma-la.

Foram varios os projetos que propuseram a alteracao da tributacao do consumo,
sempre mediante a substituicao dos tributos existentes por um IVA. Todos (exceto os
ultimos — PECs 45/19 e 110/19, que persistem) foram, em regra, abandonados e, em se-
guida, fatiados, para alterar pontualmente a CF, muitas das vezes, com o Gnico intuito de
criar norma constitucional que estabelecesse o oposto daquilo que o Supremo Tribunal
Federal (STF) entendera em sentido favoravel aos contribuintes.

A tributacdo da renda, por sua vez, sofreu grande transformacao e melhoria em
1995, com a aprovacao da Lei 9249/95.

Além da criacao dos Juros sobre Capital proprio (JCP), que foi uma inovacao bra-
sileira cuja adocao vem sendo, inclusive, proposta pela Uniao Europeia, bem como dos
aprimoramentos nas regras do lucro presumido, que, sem reduzir a arrecadacao (pelo
contrario, aumentando-a), suavizou enormemente a complexidade da tributacao da ren-
da, essa lei marcou pela determinacao da nao incidéncia do IR sobre a distribuicao de
dividendos, concentrando-a sobre os lucros auferidos pela pessoa juridica, com a pesada
carga tributaria de 34%.

Inimeras foram as vantagens decorrentes da criacao dessas regras.

No que concerne a nao tributacao dos dividendos, além de ter tornado o sistema
mais simples, com elevados e continuos aumentos de arrecadacao, e diminuido o nivel
de informalizacao da economia, a medida propiciou acentuada diminuicao dos incriveis
niveis de contencioso que enfrentavamos, seja em decorréncia da eliminacao das distri-
buicoes disfarcadas de lucros seja em razao da desmotivacao da realizacao pelos con-
tribuintes de planejamentos tributdrios agressivos para evitar aquela incidéncia. Essa
medida também propiciou o destrave da distribuicao dos dividendos pela empresa e,
consequentemente, a maior disponibilidade de recursos para que acionista pudesse di-
versificar os seus investimentos (evitou-se, assim, o denominado “lock-in effect”).

Quanto a JCP, a sua criagao permitiu que as empresas se financiassem com os seus
préprios acionistas, evitando, assim, os juros escorchantes cobrados pelas instituicoes
financeiras.

Foi uma politica tributdria inteligente, eficiente e de absoluto sucesso, que ja per-



dura no pais ha quase trés décadas.

Como, infelizmente, todos sabemos, os anos de 2020 e 2021 foram marcados por
uma devastadora pandemia, que levou o Brasil e 0 mundo a terem que enfrentar um ce-
ndrio inesperado e sem precedentes no passado recente.

Isso nos levou a crises de todas as espécies: crise sanitdria, crise institucional, crise
hidrica, crise cambial, crise fiscal, crise administrativa, crise energética, inflacao fora do
controle, desemprego, economia estagnada, entre outras.

Portanto, nés, brasileiros, temos muitos assuntos com que nos preocupar. E o que
mais se discute no Congresso Nacional, além das desestabilizacoes promovidas pelo Po-
der Executivo?

Reforma Tributaria. De fato, esse assunto pautou as discussoes havidas nos exer-
cicios de 2020 e 2021.

Quanto a tributacao do consumo, foram debatidas, a exaustao, as ja citadas PECs
45/19 e 110/19, pelas quais foram apresentadas propostas, que, apesar corretas no que
diz respeito a pretensao de unificar tributos e substitui-los por um IVA, trouxeram no
seu corpo o oposto do que deveriam almejar na instituicao de um tributo dessa natureza.

Falo da equivocada definicao do conceito de nao cumulatividade (ja afirmada pelo
STF, em relacao a tributacao vigente), bem como de inconcebiveis restricoes que im-
puseram a aplicacao desse instituto, que o deixa muito aquém das promessas de nao
cumulatividade ampla e irrestrita feitas pelos autores dessas duas PECs. Falo, também,
da aliquota Uinica imposta a todos os setores da economia, do que decorre tratamen-
to igual para desiguais e, consequentemente, intoleravel sobrecarga para setores como
o de servicos (principalmente, para as sociedades profissionais), cujos integrantes, em
regra, nao necessitam de insumos para a realizacao das suas atividades. Falo, ainda, da
extincao da extrafiscalidade, que se mostrou absolutamente necessaria neste periodo
pandémico. O que teria sido de nds, sem ela. Falo, por tGltimo, para nao mais me alongar
neste ponto, do periodo de DEZ ANOS de transicao desta para a nova sistematica de tri-
butagao. Sob esse aspecto, o contribuinte brasileiro terd que conviver com atual sistema
caodtico e, também, com o que se pretende criar, que promete ser tao complexo e gerador
de incertezas e litigios quanto o atual.

No nivel das contribuicoes sociais e da tributacao da renda, o Governo Federal
apresentou dois desastrosos projetos, resultantes de um fatiamento da reforma por ele
proposta do qual resultaria alteracoes legislativas promovidas em quatro fases. Esses
dois projetos se referem as duas primeiras fases desse fatiamento.
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O primeiro deles (PL 3887/20) propoe a aconselhavel, porém irrelevante, unifi-
cacao do PIS e da Cofins (que, atualmente, incidem as aliquotas de 3,65% e 9,25%, nos
regimes cumulativo e ndo cumulativo de incidéncia) e a sua transformacao na deno-
minada CBS — Contribuicao sobre Bens e Consumo. O projeto, de constitucionalidade
duvidosa — em razao da forma como foi redigido —, além de apresentar iniimeras e graves
inconsisténcias, muito semelhantes aquelas das PECs 45/19 e 110/19, extingue o regime
cumulativo e estabelece que a nova contribuicao sera calculada mediante a absurda e ex-
cessivamente pesada aliquota tinica de 12% sobre o faturamento das empresas. Ou seja,
elas serao oneradas por essa gravosa incidéncia, mesmo que operem no vermelho, tendo
em vista que, como dito, a incidéncia se da sobre o faturamento, e nao sobre o lucro.

O segundo projeto (PL 2337/21) mais se parece com um daqueles “pacotoes de
final de ano” dos anos 80, com finalidades nitidamente eleitoreiras (financiamento do
aumento do Programa Bolsa Familia — ou Auxilio Brasil, como queiram) e baseado em
alegacoes “robinhoodianas” de que, por meio dele, estar-se-a supostamente retirando
dos mais ricos para dar aos mais pobres. Ele foi proposto Governo Federal, que se diz
liberal, com o objetivo de promover mudancas radicais e retrogradas nas politicas tri-
butdrias nacionais, introduzidas, ha décadas, pela Lei 9.249/95, ja referida neste artigo.

Por esse projeto (que foi aprovado de forma assustadoramente acodada pela Ca-
mara dos Deputados e que, na época em que elaborado este artigo — meados de outubro
de 2021 - aguarda votacao no Senado), propoe-se a correcao monetdria da tabela do IR
(em niveis muito aquém do necessario a atualizacao dos valores que a compde, e tam-
bém muito abaixo do prometido na campanha presidencial realizada pelo vencedor das
ultimas eleicoes) e, em contrapartida, entre outros, o enorme retrocesso consistente na
extingao do JCP e no retorno a tributagao dos dividendos.

Alega-se que os “ricos”, sécios de Pessoas Juridicas, sao isentos do IR nos dividen-
dos que recebem, enquanto os “pobres”, os assalariados, sao tributados em valores que
podem chegar a 27,5% da renda por eles auferida.

Quem faz essa alegacao se esquece de que o dividendo nada mais é do que valor
decorrente do lucro que se forma na empresa, este ja gravosamente tributado em carga
equivalente a 34%. Esquece-se, também, de que os socios dessas sociedades, além de
assumirem o risco do negdcio e nao usufruirem das benesses decorrentes das relacoes
empregaticias, sao empreendedores e geradores de empregos. Além disso, o fato de se-
rem socios nado indica, de forma alguma, que sejam “ricos”. Eles pertencem a todas as
classes sociais. Nada ha em relacao a eles que os identifique, pelo simples fato de serem



socios, com sinais exteriores de riqueza ou capacidade contributiva. Ha, por outro lado,
no Pais, assalariados cujas remuneragoes superam, em muito, o faturamento alcancado
pela grande maioria das PJs constituidas. Ser pobre ou rico nada tem a ver com o fato de
ser socio ou assalariado.

Também quem segue essa linha de raciocinio “Robinhoodiana” costuma alegar que
o0 lucro presumido realca a diferenca de carga tributaria entre os socios e os assalariados,
em decorréncia de as margens presumidas de lucro serem muito baixas.

Ora, se o problema ¢é esse, que sejam aumentadas as margens de lucro desse regi-
me de tributacao, mas que jamais se pretenda destruir politica tributdria que vem sendo
adotada com éxito durante essas trés décadas. Do contrario, voltaremos ao cendario ante-
rior a edicao da Lei 9249/95, com todas aquelas mazelas ja referidas neste texto.

O que se constata, portanto, diante de tudo que foi demonstrado até aqui, é que,
em vez uma reforma ampla do Sistema Tributdrio Nacional, como ocorreu em 1965, o
que ha de propostas sao trés projetos de alteragao das regras de tributacao no pais total-
mente retrogrados e desconexos.

Em debate de que participei em um evento excelentemente organizado pelo CESA/
SC com o Senador Espiridiao Amin, tive a oportunidade de me demonstrar a desconecti-
vidade desses trés projetos com a simples constatacao de que, caso aprovados na forma
em que estao, a carga tributaria das sociedades profissionais (cujo faturamento, em ra-
zao dos baixos custos necessarios ao exercicio das suas atividades, em muito se aproxi-
mam ao montante dos lucros por elas auferidos e distribuidos) sera de 69,1% das recei-
tas auferidas por essas pessoas juridicas! De fato, serd o somatorio de 37,1% (IR e CSL),
12% (CBS) e aproximadamente 20% (IVA)!

Isso é razoavel? Nao, isso estd muito longe de ser razoavel.

Tem-se que ter em mente que, se essas incidéncias nao forem ponderadas em con-
junto pelo Congresso Nacional e sem o acodamento com que essa matéria estd sendo de-
liberada, é muito provavel que sejamos muito em breve surpreendidos com esse cendrio,
sem nos restar muito o que fazer.

Além dessa necessidade de uma reforma global (e nao fatiada) do Sistema Tributa-
rio Nacional, ha um outro aspecto que deve ser observado quanto ao momento em que
se esta pretendendo realiza-Ia.

O Comité Fiscal da OCDE - Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento
EconOmico, em meados de abril de 2020, no ambito da reuniao do G-20, produziu o rela-
tério intitulado “Tax and Fiscal Policy in Response to the Coronavirus Crisis: Strengthening
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Confidence and Resilience”!, pelo que qual aconselhou aos diversos paises que o enfren-
tamento da Covid 19 fosse feito em quatro fases: as trés primeiras fundadas na extrafis-
calidade (de forma a que as empresas se mantenham vivas e geradoras de empregos) e,
somente na quarta e tltima fase, quando a crise ja tiver passado (o que é muito distante
da realidade brasileira), chegar-se-4, enfim, ao momento em que sera necessario o acer-
to das finangas publicas, que terao restado abaladas com o impacto financeiro resultante
das medidas de apoio prestadas a empresas e familias nas fases anteriores.

Definitivamente, o momento atual nao é, portanto, préprio para a discussao de
reforma tributaria, nao sé pelo periodo atipico em que estamos, como também pelo fato
de que é mandatdrio que as mudancas nas regras tributdrias somente ocorram apos a
tomada de medidas que propiciem o reequilibrio fiscal, em que os gastos publicos sejam
encolhidos e a carga tributdria necessdria ao seu enfrentamento seja reduzida a menor
possivel.

Ja se fez, ainda que nao a contento, a reforma previdenciaria, que representa o
maior dos gastos publicos. Restam, ainda, para dizer o minimo, a reforma administra-
tiva, a definicao e execucao do plano de privatizacoes, bem como a tomada de medidas
eficientes e necessarias ao reequilibrio fiscal.

Fazer reforma tributaria com o Estado inflado e necessitando de receitas extras
para cobrir os gastos publicos incorridos neste periodo calamitoso equivale a ir ao su-
permercado com fome. Inflam-se as compras, muito mais do que o necessario. Decisoes
definitivas nao devem ser tomadas em tempos de crise.

Antes de pensarmos em reforma tributdria, temos que trazer o tamanho do Estado
a um nivel satisfatério para, ai sim, definirmos o nivel de tributacdo que seja com ele
condizente. Essa serd a reforma tributaria que fara do Brasil um pais melhor.

Vamos devagar e cuidadosamente, porque temos pressa!

1 https://read.oecd-ilibrary.org/view/?ref=128 128575-06raktcOaa&title=Tax-and-Fiscal-Policy-in-Respon-
se-to-the-Coronavirus-Crisis



CONVIDADO
Reforma Administrativa
Beljsdrio dos Santos Jr.

Estado atual em outubro de 2021. 2021 comecou como o ano da reforma ad-
ministrativa. Embora polémica, ela viria para atender a um reclamo popular: “0 Estado
custa muito, mas entrega pouco”, disse ao inicio do ano o Ministro da Economia, com-
plementando que a reforma pretenderia evitar o duplo colapso, na prestacao de servicos
a populacdo e no orcamento publico.! Enviada a Camara pelo Governo Federal, em se-
tembro de 2020, o Projeto de Emenda a Constituicao 32/2020 previa reducao da estabili-
dade e de outros direitos do funcionalismo. Em realidade, o motor da reforma seriam as
centenas de prefeituras, com folhas de pagamento completamente comprometidas com
o funcionalismo, sem recursos para investimentos e os defensores da pauta do Estado
minimo, propria do estado neoliberal.

Quase ao final de 2021, a reforma com texto substitutivo a proposta original foi
aprovada em comissao especial na Camara dos Deputados, em votacao apertada, des-
contentando o préprio governo como também o funcionalismo publico e sua base de
apoio, que ainda vé varios de seus direitos cldssicos serem afetados. Ha uma ideia de que
paira um receio para os que se pronunciarem em favor dessa reforma atenuada, como se
vé de um progndstico de lideres experientes: “Quem votar, nao volta.>*

Sem prognostico de discussao no plenario da Camara dos Deputados, com proble-
mas tipicos do governo federal de articulacao politica, ndo ha certeza de reuniao dos 308
votos necessarios para sua aprovagao. Se assim é na Camara, o cenario no Senado Federal
¢é ainda mais desfavoravel. Tudo isso deve se acrescer a uma classica licao de pragmatis-
mo politico no sentido de que, em ano eleitoral (2022), nao se aprovam temas polémicos.

1  Informativo da Camara dos Deputados, de 11/01/21 “Reforma administrativa sera pauta polémica em
2021"(Agéncia Camara de Noticias).

2 Brasil de Fato, 4 de outubro de 2021: https://www.brasildefato.com.br/2021/10/04/articulacao-fragil-e-
-alta-rejeicao-enfraquecem-previsoes-do-governo-para-reforma-administrativa.
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0 que é a reforma administrativa em discussao no Congresso, sob alguns angulos.

A PEC 20/2020 foi aprovada na Comissao Especial na Camara dos Deputados, na
forma de substitutivo, com diferencas substanciais em relacao ao texto apresentado em
2020 pelo Governo Federal. E razoavelmente dificil, apds tantas emendas, encontrar a
racionalidade da reforma. Talvez um eixo seja a possibilidade de enxugar o Estado, pos-
sibilitando a celebracdo de convénios para exercicio de atividades que nao sejam fina-
listicas da seguranca publica, manutencao da ordem tributdria e financeira, regulacao,
fiscalizacao, gestao governamental, elaboracao orcamentdria, controle, inteligéncia de
Estado, servico exterior brasileiro, advocacia publica, defensoria publica e atuagao ins-
titucional do Poder Legislativo, do Poder Judicidrio, incluidas as exercidas pelos oficiais
de justica, e do Ministério Publico, excluidas as atividades complementares. O Poder
Executivo Federal editara normas gerais regulando a parceria com entes privados.

Mas a impressao que prevalece é a de que a Reforma Administrativa, em sua reda-
cao orginal, tinha propdsitos mais ambiciosos, em termos de reducao de gastos e orga-
niza¢ao mais racional do Estado, mas ao longo de sua tramitacao foi sendo desidratada,
pelo que nao seria surpresa que ela fique pelo caminho ou leve um longo tempo até final
votacao. Vejamos alguns temas pontuais.

Estabilidade. A estabilidade foi mantida para todos os servidores concursados, inclusi-
ve 0s novos, apos o cumprimento de trés anos de estagio probatério, e nao apenas para
os ocupantes de cargos tipicos do Estado, como no projeto original. Em determinadas
situacoes, como reiteracao de avaliagoes negativas, ha previsao de demissao por desem-
penho insuficiente. H4 mesmo previsao de corte de salarios em caso de crise fiscal. APEC
passa a considerar nula a concessao de estabilidade no emprego ou de protecao contra a
despedida para empregados de empresas publicas, sociedades de economia mista e das
subsidiarias dessas empresas e sociedades por meio de negociacao, coletiva ou indivi-
dual, ou de ato normativo que nao seja aplicavel aos trabalhadores da iniciativa privada.
Na emenda aprovada ha previsao da perda de cargo por obsolescéncia ou desnecessidade
do posto, resguardado o direito a indenizagao.

Avaliacao dos servidores. O extremo detalhamento da avaliacao de servidores, im-
portante como método de andlise de desempenho, mostra-se inapropriado para uma
emenda constitucional, analisam especialistas em direito administrativo, como Marcela



Arruda, que chama a atencao para o fato dos legisladores, reiteradas vezes, pedirem a
colaboracao da sociedade civil, mas nao a levarem em conta para aprovacao de temas
importantes. * E acrescenta que, em geral, a demissao se servidores nao se da em funcao
de avaliacao de seu desempenho, ostentando no mais das vezes um carater persecutorio,
0 que que podera certamente continuard mobilizando a maquina judicidria para a re-
construcao dos direitos violados. Uma boa novidade € a possivel participacao do usudrio
do servico publico no processo de avaliacao, via plataformas digitais.

Contratacao temporaria. Na Constituicao Federal de 1988, a regra bésica para preen-
chimento de cargos ou empregos publicos — grande conquista da Republica — era a apro-
vacao prévia em concurso publico de provas, ou de provas e titulos, ressalvadas as no-
meacOes para cargo em comissao declarado em lei de livre provimento e exoneragao.*
Pela proposta aprovada podera haver contratacoes tempordarias, com limite de até dez
anos, com processo seletivo simplificado que, em casos de urgéncia, podera ser dispen-
sado. A reducao de pessoal concursado e a nao limitacao do nimero de posicoes a ser
preenchida “temporariamente” por dez anos pode passar a ser regra, com a substituicao
de um corpo estavel de servidores por um corpo de amigos da corte, sem 0 compromisso
proprio de servidores publicos e sem que, em muitos casos, tenham tido seus conheci-
mentos testados em concurso publico. Uma administracao e seu administrador preci-
sam, é claro, de pessoas afinadas acom os governantes eleitos que venham a propugnar
pelas politicas publicas contantes da agenda que levou aquele grupo ou partido ao po-
der. Mas, para isso, ja ha um nimero apreciavel, em todas as esferas do Estado, de cargos
para provimento em comissao. Isto sem contar, a possibilidade ja prevista no atual tex-
to constitucional, para contratacao por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico.® A lei atual que regulamenta a contratacao
por tempo determinado para atender a esse tipo de necessidade temporaria (Lei n°® 8745,
de 9 de dezembro de 1993) ja é bem ampla e mais parece uma colcha de retalhos, tendo

3 Reforma Administrativa: um novo texto base com desacertos e desprezo dos dialogos qualificados, Cf ht-
tps://politica.estadao.com.br/blogs/gestao-politica-e-sociedade/reforma-administrativa-um-novo-texto-
-base-com-desacertos-e-desprezo-dos-dialogos-qualificados/;

4 Constituicao Federal,art. 37, 1I.

5 CF,art. 37,1X;
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sido alterada mais de uma dezena de vezes, a tltima das quais por Medida Provisoria n°®
922/2020 (que nao foi aprovada pelo Congresso), sempre em favor do aumento das pos-
sibilidades de contratacao sem concurso. O DIAP - Didlogo Institucional — Assessoria e
Anélise de Politicas Publicas avalia criticamente essa forma de contratacao, mostrando
como se pode dar uma grande extensao ao denominado excepcional interesse do servigo
ptblico.®

A proposta aprovada corre o risco de servir de instrumento para acentuar o dese-
quilibrio entre um Estado organizado e outro gerido por interesse pouco republicanos,
podendo gerar, no limite, um Estado paralelo administrado por servidores temporarios
sem compromisso com a administragao publica, o que seria a antesala da corrupcao. Mas
é forcoso reconhecer que, se aplicada nos estritos termos em que permitida, a contra-
tacao temporaria pode ser sadia e necessaria, atendendo sazonalidades e preenchendo,
por tempo limitado, as prementes necessidades do Estado, em situacdes criticas, sem a
rigidas limitacoes de um concurso publico.

Limitacao de vantagens. Serd vedada: a concessao de férias superiores a trinta dias
(ndo se aplica a magistratura e ao Ministério Publico), de adicionais por tempo de servi-
o, independentemente da denominacao, o aumento de remunera¢ao ou pagamento de

6  “Em todas elas,ampliou-se a contracao temporaria, inclusive para prever situagdes como a identificacao e
demarcacgao territorial; de analise e registro de marcas e patentes; atividades finalisticas do Hospital das
Forcas Armadas; pesquisa e desenvolvimento de produtos destinados a seguranca de sistemas de infor-
magoes; atividades técnicas especializadas, no ambito de projetos de cooperagao com prazo determinado,
implementados mediante acordos internacionais; técnicas especializadas necessarias a implantacao de
6rgaos ou entidades ou de novas atribuicoes definidas para organizacdes existentes ou as decorrentes
de aumento transitério no volume de trabalho; técnicas especializadas de tecnologia da informacao, de
comunicacao e de revisao de processos de trabalho; didatico-pedagdgicas em escolas de governo; de as-
sisténcia a saude para comunidades indigenas; para atender a encargos temporarios de obras e servigos
de engenharia destinados a construgao, a reforma, a ampliagao e ao aprimoramento de estabelecimentos
penais; combate a emergéncias ambientais; e de vigilancia e inspecao, relacionadas a defesa agropecuaria
para atendimento de situacoes emergenciais ligadas ao comércio internacional de produtos de origem ani-
mal ou vegetal ou de iminente risco a satide animal, vegetal ou humana’” - em ‘A Contratacaop Temporaria
no Servigo Publico e a PEC 32/2020 - https://www.diap.org.br/images/stories/nota_contratacao_tempora-
ria_substitutivo_relator_pec_32_080920.pdf;



parcelas indenizatérias com carater retroativo, de adicionais por substituicao, progres-
sao exclusivamente baseada em tempo de servico. Ficard igualmente vedada aposenta-
doria compulséria como forma de punicao, preciosidade ainda hoje corrente no meio da
magistratura.

Competéncias acrescidas. A competéncia privativa da Uniao ganha mais possibilida-
des, por meio de dois novos incisos (XXX e XXXI) ao artigo 22 da Constituicao Fede-
ral. Passa a ser assim considerada a edicao de normas gerais sobre criacao e extin¢ao
de cargos publicos, concurso publico, critérios de selecao e requisitos para investidura
em cargos em comissao, estruturacao de carreiras, politica remuneratéria, concessao
de beneficios, gestao de desempenho, regime disciplinar, processo disciplinar, cessao e
requisicao de pessoal. Aqui haverd seguramente grita dos Estados nesses assuntos que
eram vistos de sua competéncia. Importante inovacao sera a possibilidade privativa da
Uniao de edicao de normas gerais sobre contratacao por tempo determinado em regime
de direito administrativo, impedindo a proliferacao de formas alternativas em que cada
Estado exercia sua criatividade propria.

Dificuldades paralelas — A tramitacao concomitante de duas propostas polémicas como
a da Reforma Administrativa (PEC 32/2020) e a PEC dos Precatoérios (PEC 23/2021), entre
outras, com potenciais reflexos no funcionalismo e no pagamento de verbas sonegadas,
provocara resisténcias de parlamentares com ou sem base no funcionalismo e certamen-
te dificultara a aprovacao de ambas.

Conclusao. Uma reforma administrativa é tema de interesse da cidadania, pelo menos
desde que assegure: (i) maior eficiéncia na gestao publica, diminuindo a distancia entre
os servigos publicos e seus destinatarios; (ii) transparéncia dos atos de governo, nao s6
na disponibilizacao de dados, mas na clareza da linguagem e na motivacao das decisoes
adotadas’; (iii) maior participacao da sociedade na elaboracao das politicas publicas,
nao s6 por audiéncias e pelo exercicio do direito de peticao, mas também pela adocao
de formas mais amplas de acesso e interacao entre o agente publico e o cidadao; (iv)
foco prioritario nos usudrios do servico publico e em seus direitos, pelo menos igual a

7  Carlos Roberto da Silva - Principio da transparéncia na Administracao Publica (Jusbrasil - https://ralmeidas-
gc.jusbrasil.com.br/artigos/113024627/principio-da-transparencia-na-administracao-publica.
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importancia sempre dada aos integrantes das corporagoes do funcionalismo. Uma refor-
ma administrativa assim norteada seguramente seria capaz de sensibilizar e mobilizar a
sociedade. Seria capaz de mover o Congresso?



CONVIDADA
O Estado de Direito e o Supremo Tribunal Federal
Misabel Abreu Machado Derzi
1. Introducao: anotagoes sobre o Estado de Direito

“...Entrai pela porta estreita, porque larga é a porta, e espagoso, o ca-
minho que conduz a perdigdo, e muitos sdo os que entram por ela; e por-
que estreita é a porta, e apertado o caminho que leva a vida, poucos hd
que a encontrem.” (Evangelho de Mateus, Sermdo na Montanha, 7-1a6;
8-13al4).

Nao raramente, a metafora da “porta estreita” é invocada por juristas e filosofos
do Direito, em alusao ao Estado de Direito.! Em critica a um ditado bulgaro, assim se
manifesta MARTIN KRYGIER....

“diz o ditado biilgaro que o direito é como uma porta no meio de um cam-
po aberto. E claro, vocé poderia passar pela porta, mas somente um tolo
se incomodaria com isso. Onde esse ditado tem ressondancia, o Estado de
Direito provavelmente ndo existe.””

Ha homens notaveis que escolhem passar pela porta estreita do Direito. Embora
geniais, iluminados e iluministas, racionais e amantes da ciéncia e da reflexao, escolhem

1  Cf Gerald J. POSTEMA. Law’s Rule. Reflexivity, Mutual Accountability, and the Rule of Law. /n Bentham’s The-
ory of Law and Public Opinion. Coord. Xrabv Zhai, p 33; MARTIN KRYGIER. The State of the Rule of Law State,
Cap. 3, p.60; Thomas Bustamante. Precedent. IVR Encyclopedia. Heidelberg, Springer, no prelo para 2020, ou
em discursos e aulas da pos-graduacao da UFMG.

2 MARTIN KRYGIER. The Rule of Law: Legality, Teleology and Sociology, in. G Palombela and N Walker, Re-Lo-
cating the Rule of Law. Oxford: Hart Publhising, 2008, p. 60.
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passar pela porta do Direito. Ja tivemos oportunidade de referir o jurista e professor
EROS ROBERTO GRAU como exatamente um desses homens, erudito e independente,
que relatou o HC 84078, em 2008, naquela ocasiao declarando inconstitucional a exe-
cucdo antecipada da pena, a luz da Constituicao de 1988, na mesma linha de seus pares,
Ministros PERTENCE, CELSO DE MELLO, PELUSO e MARCO AURELIO.

Ao analisar o ethos da fidelidade ao Direito, e moével do Estado de Direito, POS-
TEMA pontua que os juizes chamam tal fidelidade de imparcialidade, de equidade das
partes em juizo, de abertura do processo a evidéncia e a argumentacao de todos os lados,
ao dever de tomar decisoes racionais segundo principios baseados nas provas e na ar-
gumentacao apresentada na Corte. “Os juizes precisam ver para isso, em lugar de relagoes
pessoais, a lingua franca das cortes. Isso reclama uma convicgao profunda, ciumentamen-
te guardada, de sua independéncia em relacdo a outros ramos de governo.”

E POSTEMA, voltando ao ditado bulgaro, concorda com M. KRYGIER em suas duras
criticas, para dizer que, se fosse verdade que somente um tolo se incomodaria em passar
pela porta estreita do Direito, tal atitude evisceraria as entranhas do Estado de Direito.*

Pontificando entre tais homens notéveis, geniais, leais a Constituicao e ao Direito,
0 Ministro GILMAR MENDES reluz, porque alia ao seu preparo técnico, os valores de-
mocraticos, a fidelidade ao Direito, a coragem de conduzir — mesmo enfrentando midia
mal informada ou manipulagdes politicas incomodas — as melhores decisoes em favor da
seguranca juridica, da confianca e da lealdade constitucional.

Isso nao é tao facil. Em ciclica performance, ora deprimido, ora murchando em
inexplicavel cultura de deferéncia nao qualificada a autoridade governamental, ora flo-
rescendo na democracia, o Estado de Direito, no Brasil, oscila. Explicam os juristas e filo-
sofos que o Estado de Direito nao é redutivel apenas ao atuar dos juizes, nao é uma regra
a ser aplicada apenas pelos julgadores. Ele depende de um certo grau de lealdade ao Di-
reito reinante na sociedade. Entao, diz POSTEMA, ... “um componente indispensdvel da
infraestrutura da fidelidade estd em uma rica, diversificada e civilmente educada sociedade,
incluindo organizacgoes religiosas, organizacoes nao lucrativas, universidades, unioes sindi-
cais, grupos de vigilancia comunitdria e similares. Reparti¢oes governamentais de controle,
formal ou informal, comissades de direitos humanos, e organizagoes similares podem também

3 Cf. Gerald POSTEMA, op. cit. p. 32.

4 Cf Gerald POSTEMA, op. cit. p. 33.



inspecionar e monitorar atividades governamentais e informar, habilitar e facilitar os esfor-
cos de responsabilizagdo.” E prosseguindo em suas consideragoes relacionadas ao Estado
de Direito, que depende de virtudes civicas, pondera: “BENTHAM argumentou que um
governo livre deveria cuidar, encorajar e habilitar a disposi¢do popular para a resisténcia.”

Ricos estudos sobre o ideal do Estado de Direito, em filosofia, ciéncia politica e
teoria da Constituicao, acumulam-se ao longo da histéria. Influentes estudos relativos
ao Estado de Direito, que se apoiam na separa¢ao de poderes, nos advém desde LOC-
KE ou MONTESQUIEU,¢ passam pelas licoes de DICEY, mas no rol devem ser incluidos
aqueles que, como FULLER, insistem na legalidade e nas oito condicoes necessarias para
sua configuracao: (1) generalidade das regras; (2) publicidade; (3) nao retroatividade;
(4) inteligibilidade; (5) nao contradicao; (6) exequibilidade; (7) estabilidade; (8) e ad-
ministracao de modo consistente com seu teor. Como contraponto, demonstrando a in-
suficiéncia da legalidade (pois ndo chamariamos de Estado de Direito ao Estado nazista
que partia de leis aplicadas por juizes que se curvavam aos abusos da autoridade), um
universo rico de outros tedricos da ciéncia politica ou da filosofia se levanta com J. RAZ,”
WALDRON,? POSTEMA,’KRIGIER", alhures e no Brasil.!!

O Estado de Direito, pois, nao é apenas o Estado das leis, como lembra MATTERN,
pois administrar conforme a lei é antes administrar conforme o Direito, razao pela qual
a protecao da confianca e a boa-fé sao componentes indivisiveis da legalidade, do Esta-
do de Direito e da Justica. Em obra profunda sobre o tema, explica ROLAND KREIBICH

5  Cf. Gerald POSTEMA, op. cit. p. 33/34.

6  Cf.J. Locke. Two Treatises of Government, ed. p. Laslett. Cambridge Press, 1988, 0s. 265-428 in Second Trea-
tise; Cf. Av. Dicey. Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 10th edn. (first edn. 1885) (Lon-
don: Macmillan, 1959; Cf. Lon Fuller. The Morality of Law. New Haven, CT. Yale University Press, 1969.

7  Cf.J. Raz. The Authority of Law. Oxford, Clarendon Press, 1979.

8  Cf.J. Waldron. The Concept and the Rule of Law. Georgia Law Review, 43,2008.
9  (f. Gerald Postema, op. cit.

10 Cf. Martin Krygier, op. cit.

11 Cf. Por todos, citemos Thomas Bustamante. Precedent. IVR Encyclopedia. Heidelberg, Springer, no prelo para
2020.
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que alguns juristas alemaes utilizam a expressao boa-fé como sinénima de protecao
da confianca; outros, como KRIEGER, THIEL, etc., consideram a protecao da confian-
ca um resultado ou consequéncia legal da boa-fé; ha aqueles ainda, como MATTERN,
que sobrepoem o principio da protecao da confianca, para eles mais abrangente, como
um “Tatbestand-mae”, ao principio da boa-fé. Em geral, a expressao boa-fé é utilizada
frequentemente para designar as situacoes individuais, os casos concretos que envol-
vem a protecao da confianca.'” Nao obstante, convém deixar claramente assentado que
a confianca nao é caracteristica essencial na qual repousa apenas o sistema juridico.
Todo sistema social, quer seja o politico, o econémico, o de comunicagao ou o juridico,
pressupoe a confianca — (e contém medidas de controle da desconfiancga), como ensinou
NIKLAS LUHMANN em obra notavel'®>. Recentemente SHAPIRO trabalhou a economia
da confianca no Direito.'*

Infelizmente, nao é tao facil aperfeicoar o Estado de Direito, que é uma conquista
continua. Nossa performance é ciclica, como ja observamos, ora floresce, ora se retrai.
Basta lembrar a questao da execucao antecipada da pena que, ap0s ser banida por nossa
Corte Suprema, conduzida pelo voto memoravel de EROS ROBERTO GRAU, novamente
cedeu as pressoes politicas. A posicao atual é a recuperacao e a vitoria da presuncao de
inocéncia, literalmente consagrada, como direito fundamental, na Constituicao da Re-
publica. Tudo isso somente demonstra que tém razao juristas e fildsofos quando procla-
mam que o Estado de Direito nao é uma regra a ser aplicada apenas pelos julgadores. Ele
depende de um certo grau de lealdade ao Direito reinante na sociedade.

Daquelas oito importantes e classicas caracteristicas do Estado de Direito na lega-
lidade, apontadas por FULLER e ja citadas (1) generalidade das regras; (2) publicidade;
(3) nao retroatividade; (4) inteligibilidade; (5) nao contradicao; (6) exequibilidade; (7)
estabilidade; (8) e administracao de modo consistente com seu teor), realcemos a gene-
ralidade, a publicidade, a consisténcia e a nao retroatividade para analisarmos algumas
praticas de nossa Corte Constitucional. Em face delas, afirmamos que o Supremo Tribu-
nal Federal se encontra em ponto avancado de concretizacao do Estado de Direito.

12 Cf. ROLAND KREIBICH. Der Grundsatz von Treu und Glauben im Steuerrecht. Band 12. C.F. Muller Verlag,
Heildelberg, 1992, p.188.

13 NIKLAS LUHMANN. Confianza. Trad. Amada Flores. Anthropos. Universidad IberoAmericano. Santiago. 1996.

14 Cf.SCOTT SCHAPIRO. Legality. 1%. Harvard University Press, Cambridge, London, 2011.



E claro que muito longe da perfeicdo, mas nao duvidamos de que, como instituicao
humana, tem avancado e aberto caminhos importantissimos a consolidacao da demo-
cracia. E necessério prosseguir na mesma direcao.

Consideremos as ponderacoes de MARCELO NEVES, que se recusa a reconhecer
que o sistema juridico brasileiro tenha alcancado a auto- referenciabilidade. Levantando
a Constitucionalizacao meramente simbdlica, ponderou, influenciando mesmo a classi-
ficacao de LUHMANN, ! que, em alguns paises como no Brasil, o sistema é alopoiético
(e nao autopoiético, como deveria ser no Estado de Direito), o que significa que nele se
da “reproducado de um sistema através de critérios, programas e codigos de seu ambiente. O
sistema correspondente é determinado por imediatos fatores da realidade externa, de modo
que a verdadeira diferenca entre sistema e ambiente perde seu significado”.’® Para o jurista
pernambucano, evidencia-se, entdo, “a precedéncia de outros cédigos, particularmente o
economico (ter/ndo ter) e o politico (poder/ndo poder) sobre o cédigo direito/nao direito, em
detrimento da eficiéncia, funcionalidade e racionalidade do direito.”"”

Assim, MARCELO NEVES aponta, de um lado, a existéncia de distor¢oes seman-
ticas no processo cotidiano de concretizacao do Texto constitucional por meio das de-
cisoes judiciais dos casos concretos e, de outro, o problema generalizado de “exclusao
social” dentro dos paises periféricos, para identificar neles, inclusive no Brasil, um sis-
tema juridico de determinacao alopoiética, implicando, no super complexo mundo con-
temporaneo, “uma destrutiva inseguranga em relagdo a prdtica de solugdo de conflitos e
orientagdo das expectativas normativas.”®

As palavras de MARCELO NEVES guardam grande dose de verdade, se conside-
rarmos a ideia de “concretizacao” da Constituicao da Reptblica na ultima hipétese, ou

15 Cf. NIKLAS LUHMANN. La Costituzione come acquisizione evolutiva. In: Il Futuro della Costituzione. Org. ZA-
GREBELSKY, Gustavo. Torino, Einaudi, 1996, ps: 83-128.

16 Cf.MARCELO NEVES. Cf. MARCELO NEVES. Entre Témis e Leviatd: uma relacao dificil. 12 Edicao no Brasil. Sao
Paulo, Martins Fontes, 2006, p. 255.

17 Cf. MARCELO NEVES. Entre Témis... op. cit. p. 258. Ver ainda MARCELO NEVES. From the Autopoiesis to the
Allopoiesis of Law. In: Journal of Law and Society, vol. 28, n° 2, Blackwell Pub., Oxford, jun.2001, pp. 242-64.
O citado artigo menciona outras obras do autor sobre o tema.

18 Cf.MARCELO NEVES. Entre Témis... op. cit. p. 263.
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seja, em sentido muito amplo, como ideia de contraste entre o texto normativo e a pra-
tica juridica/politica/economica em seu todo. Superpondo-se o modelo constitucional a
realidade social, verifica-se um distanciamento (algum seria de se esperar entre o dever
ser normativo e o mundo do ser) intoleravel, uma abissal divergéncia, em que grandes
grupos sao excluidos, pela miséria ou desinformacao, dos mais elementares direitos hu-
manos e sociais. Nesse quadro, poderemos nos considerar um Estado Democratico de
Direito? Mas nao acreditamos que se possa, isoladamente, exigir do Direito judicial a
transformacao que se quer. Muito menos do Direito Tributario isoladamente.

Se tomarmos a ideia de “concretizacao” da norma juridica como expectativa nor-
mativa, apenas em sentido técnico juridico estrito, ou seja, de aplicacao da Constituicao a
casos concretos, o sistema juridico funciona com relativa (minima) seguranca e de forma
operacionalmente fechada. Pautar-se em pretensos desvios semanticos, como pretende
NEVES, para rejeitar a auto-referenciabilidade do Direito em nosso Pais, demandaria
do critico uma demonstracao, em escala estatistica aceitdvel, da recepcao pela Corte
Suprema de semantica sistematicamente rejeitada pela doutrina e pelos precedentes,
além da regular contradicao de seus julgados, sua inconsisténcia e imprevisibilidade.
Erros aqui e ali existem, maiores ou menores, com relativas inconsisténcias semanticas,
mas nao hd um sistema juridico que nao os tenha. Portanto, no sentido técnico estrito de
concretizacao, como aplicacdo da Constituicao em casos concretos, nosso sistema juri-
dico é autopoiético, auto-referencial. Explicar as razoes pelas quais um sistema juridico
pode se manter, do ponto de vista operacional, fechado, embora nao seja habil, por meio
apenas de suas aplicagoOes caso a caso, a transformar a realidade social como um todo,
é algo muito mais complexo e dificil de ser discutido, em especial no estreito espago
que nos cabe. Isso teria de nos conduzir ao exame do sistema como um todo (normas de
direito do trabalho; empresarial e civel, do consumidor, etc. e a questionarmos a legiti-
midade de nossas préprias leis, feitas pelos “donos” do poder. O saldrio minimo vigente
é adequado a uma vida digna como determina a Constituicao?). Limitemo-nos a pensar
a aplicacao da Constituicao no sentido técnico restrito.

Ora, o fechamento operacional do direito é essencial ao Estado de Direito e da
Constituicao, de modo que nao é possivel colher diretamente do ambiente exterior (o
economico ou politico) os dados de determinacao interna do sistema. Embora os fatores
externos do ambiente sejam basicos para o sistema, que cognitiva e semanticamente para
eles abre-se, apenas através de selecao, acopladores estruturais e operacionais, pode o
sistema converté-los em dados proprios, geralmente adaptados e mesmo deformados e,



a partir dai, atuar em processo continuo. Exatamente por isso, é necessario identificar o
que seria um certo “politicismo” das decisoes judiciais, em especial do Supremo Tribu-
nal Federal, autorizado e, nao raramente, querido pelo préprio sistema, inconfundivel
com a heterodeterminacao intoleravel das decisoes judiciais, como corrupcao do siste-
ma. Certa margem de escolha politica, entretanto, é um fato inerente as decisoes judi-
ciais, especialmente as sentencas de Cortes Constitucionais, politicismo que nao pode
ser identificado como critério extrajuridico, estranho ao ambiente interno do préprio
sistema juridico. Aos leigos, o politicismo nao aparece, porque somente se pode revelar
na interpretacao com que é convertido (em conversao autorizada pelos acopladores) in-
ternamente em conceitos juridicos, tanto aqui, em nosso Pais, como nos EUA.

Se o Poder Judiciario é um poder, ou seja, se a tarefa de todo juiz é criativa, cres-
cem as dificuldades na tarefa da Suprema Corte, eivada que esta a Constituicao de prin-
cipios vagos, de alternativas abertas de sentido, ambiguas ou obscuras, com que, se-
manticamente, o sistema juridico se abre ao ambiente exterior ou se “acopla”. A escolha
entre alternativas controvertidas de politica nacional no ambito da Constituicao faz
da funcao judicante uma fungao também “politica”. Essa conclusao, nao obstante, nao
guarda incompatibilidade com o modelo de NIKLAS LUHMANN a que nos referimos
anteriormente.

O cléssico artigo de ROBERT DAHL, intitulado “Decidindo em uma Democracia: A
Suprema Corte como geradora de politicas nacionais”, editado pela primeira vez em 1957
e reimpresso honorariamente pela Emory Law Journal, 50, — 2001,” influenciou toda uma
geracao de juristas e analistas politicos; nele se enfrentou a imagem da Corte Suprema
como instituicao “politica” (ainda que muitos dos cidadaos, ingenuamente, nao acredi-
tem nisso), que toma decisoes em questoes controvertidas de politica nacional. O autor
denomina de politica aquela decisao que representa uma escolha efetiva entre alterna-
tivas, propositadamente pensadas para serem abertas, que pesa as consequéncias das al-
ternativas eleitas; que considera o nivel de probabilidade de tais consequéncias e o valor
relativo de cada uma das preferéncias umas em face das outras. Nessas questoes ainda
se incluem os problemas inerentes as interpretacoes em geral (vagueza, ambiguidade da
linguagem normativa, discordancia entre os expertos da dogmatica e precedentes judi-
ciais opostos que poderiam fundamentar tanto um sentido como seu contrario).

19 Cf. ROBERT DAHL. Decision-Making in a Democracy: The Supreme Court as a National Policy-Maker. Emory
Law Journal. 50. p.536-581.2001.
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Tais estudos e comparacgoes esclarecem que os caminhos da democracia plena es-
tao abertos, é preciso trilha-los, mas inegavelmente nenhum pais no planeta ja comple-
tou a jornada.

2. A transparéncia, a publicidade, a isonomia e a fundamentacao das decisoes do Supremo
Tribunal Federal

Antes de nos determos sobre o relevantissimo principio que o Supremo Tribunal
Federal construiu ou revelou nas dltimas décadas, o principio constitucional da respon-
sabilidade do juiz pela confianca gerada, que insere nossa ordem juridica na lideran-
ca dos paises mais seguros e respeitosos da dignidade humana e do Estado de direito, é
visceral realcarmos os pressupostos a que nossa Corte vem obedecendo: a transparén-
cia, a publicidade, a isonomia e a fundamentacao de suas decisoes.

Nem todas as Cortes, nem todos os sistemas judiciarios, ainda hoje, primam pela
obediéncia a tais requisitos, para nds essenciais a coibicao do arbitrio. Em suas duras
criticas ao Common Law, J. BENTHAM bateu-se pela publicidade, sabedor ha duzentos
anos de que a publicidade seria a pedra de toque da transparéncia, garantias do Estado
de direito e da isonomia.? Mas especialmente nos paises do Common Law, mesmo nos
EUA, considerado um exemplo de democracia e Estado de direito no mundo contem-
poraneo, juizes podem emitir decisdes sem fundamentacao e publicagao e as cortes de
apelacao federais tinham o habito de proibir que determinadas decisoes fossem citadas
ou utilizadas como precedente em casos subsequentes. Essa nao é a pratica nacional,
sendo a auséncia de fundamentacao de uma decisdo causa de nulidade. E o que dispoe o
art. 93, IX, da Constituicao da Republica de 1988.

Em obra marcante, F. SHAUER distingue as autoridades mandatoérias daquelas
proibidas (as ultimas sendo relativas aquelas sentencas que simplesmente nao podem
ser utilizadas como fonte para outras decisoes), concluindo que ambas existem no Poder
Judicidrio norte-americano.?! E explica: “Considere, por exemplo, a prdtica de algumas

20 Cf. Gerald J. Postema. Law’s Rule. Reflexivity, Mutual Accountability,and the Rule of Law. /n Bentham’s Theory
of Law and Public Opinion. Coord. Xrabv Zhai,p 32 e ss.

21 Cf.SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer. A new Introduction to legal Reasoning. Printed in USA, 2009,
p.77 e segs.



Cortes americanas, especialmente cortes federais de apelagao, de emitir regras qualificadas
por “proibido citar” ou “sem efeitos de precedente”, que envolvem muitos dos casos que a
Corte decide. Sob tais regras, a Corte emite tipicamente com seu julgamento uma breve po-
sicdo para o beneficio das partes no processo, mas tal posicdo segundo as regras da Corte,
mesmo se publicamente disponiveis, nem pode ser citada nem pode servir de base para casos
subsequentes.”?*

Claro que essa pratica gerou controvérsias nos EUA até que a Regra 32.1 dos Pro-
cedimentos de Apelagao Federal proibiu o uso do “no citation”, embora a mesma Regra
32.1 nao diga nada a respeito da habilidade de uma Corte declarar que uma de suas
decisoes nao tera efeitos de precedente, da mesma forma que as recusas da Corte Supre-
ma de “certiorari”®® também nao gerem efeito de precedente. Mas completa SCHAUER,
apesar das limitacoes legalmente opostas no ambito federal, tais praticas, que proibem
a citac@o ou o uso da decisao como precedente nas decisoes posteriores, continuam nas
Cortes estaduais.

Em nosso Pais, as fundamentacgoes das proprias decisoes, assim como a publici-
dade, vém prestigiadas em ponto maximo por meio de julgamentos em televisao em
tempo real, pelo menos em relacao a Corte Suprema. A tudo isso se acrescente a franca
acessibilidade do jurisdicionado aos tribunais por meio de seus advogados, ainda que jo-
vens inexperientes. Essas caracteristicas de nossa Suprema Corte convertem-na na mais
democratica e aberta Corte do planeta.

Evidentemente que nao se tem a ingenuidade de supor que, apesar da publicida-
de, da transparéncia e da fundamentacao de suas decisoes, esteja o juiz, de qualquer
tribunal, em nosso Pais, impedido de rejeitar uma sentenca anterior como precedente.
Isso podera ocorrer ao elaborar um distinguishing, ou ao superar um precedente, quer
identificando peculiaridades no caso concreto em questao, quer identificando circuns-
tancias extraordindrias, que teriam conduzido a decisao anterior, ora ausentes no caso
presente. E que, como se sabe, as razoes que justificam a emissdo de uma decisdo em um
caso passado, razoes também chamadas de tese, ou ratio decidendi, sao sempre mais

22 Cf.SCHAUER,F. op.cit. p. 77.

23 O “certiorari” € um comando judicial segundo o qual uma Corte superior revisa a decisao proferida pela
inferior. A Corte Suprema norte-americana nao decide mais do que 70 casos ao todo por ano,embora cerca
de 9000 pedidos de revisao lhe sejam anualmente apresentados. Cf. SCHAUER, F. op. cit. p. 89.
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gerais e amplas do que o dispositivo da sentenca e, exatamente por isso, sao aptas a se-
rem aplicadas em casos futuros. A tendéncia a universalizabilidade de toda sentenca é
que constitui o precedente e é um fendmeno apontado por juristas em sistemas decisé-
rios diferentes. A dificil arte de expurgar o excesso ou de suprir a deficiéncia da universa-
lidade das razoes e fundamentos da decisao judicial demonstra a complexidade do tema.

Sobre esse assunto, tem razao HEIKI POHL quando pondera, com base no Direi-
to alemao que, em toda sentenca em processo subjetivo, hd uma questao geral e uma
questao individual. A questao individual diz respeito ao caso concreto e a extensao li-
mitada da parte dispositiva da sentenca propriamente dita. Mas, por detras de toda sen-
tenca, existe uma questao geral, uma norma concreta judicial, que se sacou da norma
legal que a fundamenta.? E assim resume HEIKI POHL a prépria tese sobre o conceito
de jurisprudéncia:

“uma decisdo judicial contém sempre uma pergunta geral com a sua res-
posta ao lado de uma pergunta singular com a sua resposta. Fazem parte
da mesma jurisprudéncia, as decisoes que dao a mesma resposta a uma
determinada pergunta geral.””®

Com razao, POHL destaca que a tese ou ratio decidendi atua de forma prejudicial
para outros casos futuros, vale dizer, desenvolve obrigatoriedade geral. E o que se deno-
mina de universalizabilidade da decisao. Tal fenomeno especifico pode desencadear
um dilema, que conduz alguns tribunais norte-americanos aquele controvertido uso da
proibicao de citacao de uma decisao ou da proibicao de uso como precedente. Eis o tex-
to de F. SCHAUER; “Uma corte que dd razoes de sua decisdo em um caso estd anunciando
razoes que serdo aplicadas em casos subsequentes. Porque as razoes sdo sempre mais gerais
do que as solugdes para as quais sdao formuladas, as cortes sempre tentardo avaliar se as
razoes que ddo para um bom resultado no primeiro caso terdo o efeito de produzir resultados
menos bons em casos subsequentes. E as cortes considerardo algumas vezes alcan¢ar uma
solugdo ruim no caso presente de modo a evitar editar uma regra que produzird solugdes po-

24 Cf.HEIKI POHL. Rechtsprechungdnderung und Riickankniipfung. Duncker & Humboldt. Berlin, 2005, Traducao
nao autorizada pela autora de KISTEN LAGE. Rechtsprechungdnderung... op. cit. p.84-85.

25 Cf.HEIKI POHL. Rechtsprechungdnderung... op. cit. p.86/87.



bres em casos futuros. Ver M.P.Golding, Principled Decision-Making and the Supreme Court.
763 Colum. L. Ver. 35 (1963); Kent Greenawalt. “The Enduring Significance of Neutral Prin-
ciples” 78 Colum. L. Rev.982 (1978). Se uma corte deseja evitar ambos, uma solugdo pobre
no caso presente e solugoes pobres em casos futuros, por causa do que se disse no primeiro
caso, ela pode alcangar uma solugdo correta no caso presente e restringir seu uso nos casos
futuros.”?® F. SCHAUER, “Do Cases Make Bad Law?” 73 U. Chi. L. Ver.883 (2006).

Para noés, entretanto, evitar decisoes ruins em casos futuros nao pode conduzir a
“ocultar” as razoes da decisao, ou seja, a emitir sentenca sem fundamentagao — compor-
tamento que seria nulo entre nds. Parece-nos ainda inadequado, no processo decisério
argumentativo, a proibicao de citacao daquela sentenca ou a obrigacao de nao a consi-
derar um precedente em casos futuros. Outras solucoes e “saidas”, que evitem o ocul-
tamento podem se dar, como por exemplo, inserir, entre as razoes da adequada decisao
para o caso presente, um obiter dictum, alertando para as circunstancias excepcionais do
caso sub judice.

Uma vez consolidada a regra judicial, gera-se a expectativa de comportamento para
todos, mesmo para aqueles que nao sao parte no processo. Entao os demais casos, per-
tencentes a mesma classe ou género de casos, que ocorrem posteriormente ao caso lider,
se, como é de se esperar, encontram a aplicacao da mesma decisao dita “retroativa” para
o caso lider, obtém tao-somente uma sentenca consistente com a sua expectativa norma-
tiva. Apresenta-se em decorréncia a inércia, pois a vocagao natural sera a permanéncia.

ALEXY? formula trés variantes do principio da universalizabilidade no discurso
pratico, ligadas: (a) ao principio da troca de papéis (HARE), segundo o qual a pessoa
que afirma uma proposicao normativa para a satisfacao dos interesses de outras pessoas
deve poder aceitar as consequéncias dessa regra também no caso hipotético de que ela
se encontrasse na situacao daquelas pessoas; (b) o principio do consenso (HABERMAS),
pois as consequéncias devem poder ser aceitas por todos; (c) e o principio da publicida-
de (BAIER), segundo o qual toda regra deve poder ser ensinada de forma aberta e geral.

Nao é por outra razao que ALEXY atrelou a universalidade das sentencas o prin-
cipio da inércia (Trdgheitsprinzip), segundo o qual uma decisao somente pode ser modi-

26 Cf.F.SCHAUER,“Do Cases Make Bad Law?” 73 U. Chi. L. Ver.883 (2006).

27 Cf.ALEXY, ROBERT. Teoria da Argumentacdo Juridica. A Teoria do Discurso Racional Como Teoria da Justificagdo
Juridica. Trad. Zilda H. S. Silva. 2% Ed. Sdo Paulo: Landy Ed., 2005.
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ficada quando existem razoes suficientes?®. A impossibilidade de qualquer modificacao
seria incompativel com a exigéncia feita a qualquer decisao de estar correta, mas o peso
dos chamados “encargos de argumenta¢ao” das modificagoes é muito maior para o Poder
Judiciario.

Com isso, temos a dizer que existem solu¢oes muito diferentes a serem perfilhadas
em face dessa realidade: as decisoes judiciais tendem a universalizabilidade. Alguns
paises, como os EUA, segundo SCHAUER, regidos por uma Constituicao sintética, so-
mente conhecem o controle de constitucionalidade subjetivo e ainda restringem ao ma-
ximo as revisoes e reexames a serem feitos pela Corte Suprema, que nunca excedem 70
ao ano, em face de cerca de 9000 pedidos anuais. A jurisprudéncia constitucional, depois
de um periodo em que se contemplava a modulacao de efeitos, retornou a plena retroa-
tividade das decisoes da Corte. Além disso, hoje, em especial nos tribunais estaduais, as
praticas do “no citation” ou da proibicao do uso de certa decisao como precedente — pra-
ticas obscuras a luz da publicidade, da isonomia ou da generalidade — reduzem os efeitos
da universalizabilidade.

Em outros paises, como no Brasil, dotado de Constituicao prolixa e analitica, a par
de se conviver com o duplo controle de constitucionalidade objetivo e subjetivo, embora
existam critérios para exclusao dos reexames — como a repercussao geral; a ofensa indi-
reta, etc., — acolhem-se um volume elevadissimo de julgamentos. Ganha forca o pleno
acesso do jurisdicionado as Cortes e o duplo grau de jurisdicao, consagrados como direi-
tos fundamentais na Constituicao. Todo esse fendmeno que desemboca na superlotacao
do Poder Judicidrio levou a criacao de frequentes expectativas normativas, judicialmen-
te formadas, e a necessidade de protecao da confianca gerada pelos juizes.

Portanto, os caminhos trilhados pelo Supremo Tribunal Federal, em nosso Pais,
de extrema publicidade, transparéncia e fundamentagao levaram-no mais adiante. Con-
duziram-no a construir o importante principio da responsabilidade do juiz pela con-
fianca gerada.

Com isso, o Supremo Tribunal Federal quebrou a irresponsabilidade tradicional
com que as decisoes judiciais se firmavam e se consolidavam, da mesma forma que se
superavam. Ficavam desamparados e surpreendidos todos aqueles que pautavam a sua
conduta naquela regra judicial até entao vigente. Era preciso, como vem ocorrendo entre
nos, assumir a responsabilidade judicial pela confianca gerada.

28 Cf.HEIKI POHL. Rechtsprechungdnderung... op. cit. p. 180.



As idas e vindas nesse tema — plena retroatividade de uma declaracao de inconsti-
tucionalidade com automaética nulidade dos atos passados ou, ao contrario, a modulagao
de efeitos, prospectividade ou pro futuro, em suas mais variadas formas — encontram nos
EUA menor relevancia se considerarmos o siléncio e o nimero muito pequeno de casos
aceitos para revisao superior na Corte Suprema. Como explica SCHAUER, “a rigorosa
selecdo de casos resulta em que as solugoes juridicas genuinamente ditadas por uma regra
ou precedente sdo desproporcionalmente diferentes para serem litigadas ou, se litigadas,
apeladas, e assim a populagdo de casos apelados, especialmente no nivel da Suprema Corte,
é fortemente balanceada por disputas cujas solugdes ndo sdao determinadas ou nem mesmo
mais guiadas por precedentes existentes. Quando examinamos as Cortes inferiores de ape-
lagao nos EUA, entretanto, as coisas sdo diferentes.””

Vista a nossa Constitui¢ao, muito mais minuciosa e analitica do que a maioria, e
o volume de questoes decididas pelo Supremo Tribunal Federal, a necessidade de uni-
formidade, consisténcia e isonomia impactam todo nosso Poder Judicidrio, mesmo seu
orgao de ctipula.

A confianga revelou-se o critério que possibilita a vida social, economica e politica
nas sociedades de risco, altamente complexas, como as contemporaneas. Embora desde
sempre todo sistema social, como o econdmico, o politico, o moral e o juridico respon-
dessem ao fundo ético da confianca, sua implicitude deixa as sombras e aparece, e seus
limites se expandem. Mesmo a economia, que sempre dependeu visceralmente da con-
fianca (trocas, comércio, moedas, reservas e depositos bancarios, investimentos, etc.)
abandonou o lastro do “saudoso” padrao-ouro. Como acentua BELLUZO, “Diria Hegel
que a moeda realiza o seu conceito: é uma instituicao social ancorada nas areias mo-
vedicas da confianga. Fiducia, Credere.”*

3.0 papel do Direito de generalizar e estabilizar as expectativas normativas

Corretamente, leciona LUHMANN que o papel do Direito é insubstituivel e fun-
cionalmente destinado a generalizar para estabilizar “as expectativas normativas de

29 Cf. SCHAUER,F. op. cit. pag. 89-90.

30 Cf. BELLUZO, Luiz Gonzaga. Economista, Prof. Unicamp, Reportagem de Portella, UOL. https://noticias.uol.
com.br/colunas/josé-luiz-portella/2021 10/10.
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comportamento™'. E pondera: “essas funcées vém colhidas e isoladas sob um ponto
de vista especifico, em particular sob o ponto de vista da regulagdo dos conflitos, que
vem cumprida mediante um sistema para a decisao dos conflitos mesmo inserida a
posteriori”.

Legitimada pela forma politica de cobertura, a Constituicao, apesar de fundar tan-
to o sistema politico como o juridico, é o marco dos caminhos préoprios de cada um. Ela
normatiza a influéncia politica, ora negando-a pela inconstitucionalidade, ora limitan-
do a producao legislativa, inclusive a revisao constitucional. O sistema juridico torna-se,
assim, assimétrico em relagao ao politico. Ao mesmo tempo, “esses respiradouros”, que
sao a regulacao da producao do direito e sua abertura a influéncia politica, interrompem
o circulo do sistema juridico, a auto-referenciabilidade, a tautologia paradoxal que lhe
é inerente. Alcanca-se, entao, um acoplamento estrutural dos sistemas juridico e politi-
co. Explica LUHMANN que a Constituicao utiliza conceitos como povo, eleitor, partidos
politicos, remetendo-se a politica. Mas esses conceitos, como conceitos do texto consti-
tucional, sao conceitos juridicos, que pressupoem o sistema, que, por sua vez, opera esse
acoplamento na qualidade de operador. A Constituicao cria, e, a0 mesmo tempo, torna
invisivel o acoplamento entre Direito e politica, que, nao obstante, sao sistemas diferen-
tes, autopoiéticos, e assim permanecem. E resume em alegoria notavel:

“A relagao entre o sistema politico e o juridico assemelha-se mais com
as das bolas de bilhar que, apesar da continua frequéncia com que se
entrechocam, cada uma continua a percorrer o seu caminho separa-
do, do que com a de gémeos siameses somente capazes de se move-
rem conjuntamente. Na concep¢ao moderna, a base da realidade das
Constituigoes consiste na diferenciacdo funcional do sistema social.”*?

Sem duavida, por tais razoes, o juiz se insere no centro do sistema autopoiético,
equidistante da periferia dos politicos, economistas e de outros interesses. O juiz, no es-
tado de direito, embora cognitivamente aberto, 1é o ambiente social, onde se encontram

31 Cf.NIKLAS LUHMANN. Sistema Giuridico e Dogmatica Giuridica: Trad. Alberto Febbrajo, Bologna, Ed.IL Mulino,
1978, p.59.

32 Cf. Cf. NIKLAS LUHMANN. La Costituzione come acquisizione evolutiva. In: Il Futuro della Costituzione. Org.
ZAGREBELSKY, Gustavo. Torino, Einaudi, 1996, p.113.



os demais sistemas sociais e seus interesses peculiares por meio do filtro que o legisla-
dor ja tragou, filtro que os transformou em conceitos, principios e valores juridicos.

NIKLAS LUHMANN demonstra, como condicao da continuidade das operacdes, a
existéncia de algumas regras, a saber:

(a)

(b)

(©

(d)
(e

a primeira diz respeito a proibicao de denegacao da justica, ou seja,
a obrigatoriedade de o juiz decidir, nao importa quao obscura seja
a lei, e complexo o caso a decidir;

a segunda é decorrente da anterior, pois manifesta-se na irrespon-
sabilidade pelas decisoes tomadas®, em especial na irresponsabi-
lidade das consequéncias, que devem ter sido pesadas e sopesadas
pelo legislador;

a terceira corresponde a independéncia do exercicio das funcoes
judicantes, razao pela qual os tribunais ocupam uma posicao cen-
tral dentro do sistema juridico (que os norte-americanos ja iden-
tificaram como a regra de que sé é valido como direito o que os
juizes reconhecem como direito), posicao de que decorre uma dife-
renciacao, que se desenvolve no corpo social, a saber, os tribunais
tém organizacao propria, hierarquizada, e alta profissionalizagao
da competéncia, de forma a ganharem uma impermeabilizacao
contra intervencoes advindas do ambiente externo, de cunho nao
juridico;

o compromisso de vinculacao das decisoes ao texto legal; e, final-
mente,

a fundamentacao da decisao, que assegura a vinculagao a lei, aos
precedentes e a isonomia na sua aplicacao®.

As regras contidas nas alineas (a) e (b) sao decorréncia interna e funcional da
esséncia do sistema, que visa a garantir, dentro do binomio licito/ilicito, as expectativas
normativas e a solucao dos conflitos instalados. A terceira regra, (c), coloca a funcao

judicante no centro,

em sitio distante da periferia do sistema, onde se encontram os

33 Cf.LUHMANN. La Costituzione come acquisizione...op. cit. p. 83-128.

34 Cf. LUHMANN. La Costituzione come acquisizione...op. cit. loc. cit.
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seus limites — o legislador, por exemplo, produtor das informacoes colhidas diretamente
do ambiente — o que tem relacao direta com a autonomia e o fechamento operacional.
O sistema juridico nao pode sofrer heterodeterminagao, sendo diferenciado em relacao
aos demais sistemas do ambiente, politico/economico, etc. Dir-se-ia, que a regra da ali-
nea (c) visa a garantir o Estado de Direito, ou o seu mais elementar principio, o de que
todos sao iguais perante a lei. Finalmente, as regras das alineas (d) e (e) marcam a pre-
valéncia do sistema voltado ao seu input, ou passado, nao ao seu output.

4. Enfim, o principio da responsabilidade do juiz pela confianca gerada. O pioneirismo de
GILMAR MENDES

Compartilhamos com o notavel Ministro GILMAR MENDES, a posicao que defen-
deu em livros e junto a Corte Suprema, abrindo-lhe novos caminhos. Nao viamos nisso (e
ainda nao vemos) nenhum excesso, nem atividade judicial transbordante das funcoes ju-
dicantes, como preconizaram alguns constitucionalistas ou alguns membros da propria
Corte. Ao contrério, também hé décadas, nas atualizacoes que fizemos da cldssica obra
de ALIOMAR BALEEIRO¥, ja defendiamos a proibicao constitucional da retroatividade
do Direito — e nao somente das leis — sustentando que a irretroatividade, como direito
fundamental, obrigaria os trés Poderes e nao somente o legislador. Posteriormente, fize-
mos desse tema a tese de titularidade, publicando a obra Modificacées da Jurisprudéncia
no Direito Tributdrio.*

Hoje, nao queremos deixar esquecido o pioneirismo de GILMAR MENDES (que
sempre invocou as li¢des inaugurais de antecessores como LUCIO BITTENCOURT), j4
que a questao foi pacificada com o advento de dois diplomas legais, a Lei n°® 9.868/99,
art. 27, e o novo CPC, em seu art. 927, §3°.57 Sendo assim, somente sustentando a
inconstitucionalidade de tais diplomas legais ou de parte deles, poder-se-ia agora re-

35 Cf.DERZI,Misabel A.Machado. Atualizag¢des a obra de ALIOMAR BALEEIRO. Limitacdes Constitucionais ao Poder
de Tributar. 7¢ ed. Rio da Janeiro, Forense, 1997.

36 Cf. DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacées da Jurisprudéncia no Direito Tributdrio. SGo Paulo, Noeses,
2009.

37 Ndo se ignora o papel proeminente do Ministro LUIS FUX na fundamentagdo e elaboragdo para aprovacao do
novo CPC/2015, forte em seguranca e prote¢do da confianca em especial nas mutagées jurisprudenciais.



cuar na tarefa de atribuir responsabilidade ao Estado, legislador ou juiz, pela confianca
gerada com seus atos.

De longa data, preocupado com a efetividade dos direitos e garantias fundamen-
tais, GILMAR FERREIRA MENDES?® destacou a “conveniéncia e a oportunidade de as Cor-
tes Constitucionais estipularem os efeitos de suas decisoes declaratorias de inconstituciona-
lidade”, se ex tunc, se ex nunc, ou ainda se nao acompanhadas de nulidade imediata. Essa
flexibilidade que as Cortes Constitucionais se atribuem, em certos casos, evita dilemas
de dificil solucao em que os juizes sao obrigados a escolher entre a aplicacdo justa e
estrita da Constituicao, de um lado, e os problemas orcamentdrios, de caixa, ou juridi-
co-legislativos graves, acarretados por suas decisoes, de outro; entre a necessidade de
corrigirem atos do Poder Legislativo ou do Poder Executivo e o caos ou vazio legislativo
decorrente da declaracao de inconstitucionalidade; entre o cumprimento do principio
da igualdade, ferido por norma que concede beneficios discriminatérios a grupos privi-
legiados, e a extensao de tais principios a outros grupos injustificadamente excluidos,
extensdo essa que, em certas circunstancias, se apresenta como intoleravel intervencao
na esfera de atuacao do Poder Legislativo.

Ora, admitir outras solucoes, como as declaracoes de inconstitucionalidade sem a
pronuncia de nulidade, tem sido um dos recursos utilizados pela Corte Constitucional
alema, citado por GILMAR FERREIRA MENDES, de especial aplicacao no caso de leis
concessivas de beneficios discriminatorios:

“O Tribunal ndo estd autorizado, salvo em situagdes excepcionais, a pro-
ferir a declaragao de inconstitucionalidade de eventual cldusula de exclu-
sdo, em virtude das repercussoes or¢camentdrias que resultariam, inevi-
tavelmente, da concessdo de beneficios. Por outro lado, a declaragdo de
nulidade de todo o complexo normativo revelaria, como assentado por
Ipsen, uma esquisita compreensdo do principio de justica, que daria ao
postulante pedra ao invés de pdo (Stein statt Brot)”.>

38 cf. MENDES, GILMAR. Die Abstrake Nomenkontrolle vor dem Bundesverfassungsgericht und vor dem Brasilianis-
chen Supremo Tribunal Federal, Berlim, 1991, Ed. Duncher & Humblot.

39 (f MENDES, Gilmar. “Necessidade de Desenvolvimento de Novas Técnicas de Decisdo: Possibilidade da Declara-
¢do de Inconstitucionalidade sem a Prontincia de Nulidade no Direito Brasileiro’, texto de conferéncia — Congres-
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A declaracao de inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade, usada pela
Corte Constitucional alema, traz como consequéncia nao sé6 a suspensao da eficacia da
lei inconstitucional, como também o dever de o legislador corrigir o desvio, seja supri-
mindo “eventual lacuna, seja através da supressdo da disposicdo que teve a sua inconstitu-
cionalidade declarada”. (Cf. GILMAR FERREIRA MENDES, op. cit., p. 25.)

Nao temos duvidas de que a Constituicao de 1988 justifica a ado¢ao de uma nova
posicao pelo Supremo Tribunal Federal, que nao pode se manter como simples legisla-
dor negativo. O que a Constituicao deseja é a efetividade dos direitos e garantias fun-
damentais do contribuinte, para isso prevendo remédios, acoes e instrumentos que de-
monstram a indole nova daqueles direitos e garantias. Diante de ofensa intoleravel a
igualdade, em norma concessiva de beneficios arbitrarios, a supressao pura e simples da
isencao significa, sem duvida, muitas vezes a outorga da pedra ao invés do pao pleiteado
pelo contribuinte lesado. A solu¢ao do Tribunal Constitucional alemao € bastante razoa-
vel, porque concilia a Constituicao com a margem de discricionariedade do legislador,
que tem, a partir da declaracao da inconstitucionalidade, o dever de corrigir a norma. O
que nao é razoavel é “fingir” que é constitucional a norma discriminatéria para nao se
ter de enfrentar o problema, ou reconhecer a inconstitucionalidade, mas, declarar-se o
Tribunal “impotente”, ou cassar a isen¢ao ou outro beneficio, interferindo em plano de
governo.

Repito aqui, por sua adequacao, os caminhos abertos por GILMAR MENDES em
sua consagrada atuacao na Corte Suprema. Tais procedimentos (mais do que uma deci-
sdo concreta ou outra mesmo de exceléncia excepcional, entre muitas especificas de um
caso ou outro, que estou aqui equiparando a obras) sao caminhos sempre plenos de deci-
soes que se sucedem, dentro do bom percurso, por ele inaugurado, a ser trilhado. Outras
decisoes virao, de igual exceléncia, enquanto o mesmo caminho for percorrido. De lon-
ga data, preocupado com a efetividade dos direitos e garantias fundamentais, GILMAR
FERREIRA MENDES* destacou a “conveniéncia e a oportunidade de as Cortes Constitucio-
nais estipularem os efeitos de suas decisoes declaratorias de inconstitucionalidade”, se ex
tunc, se ex nunc, ou ainda se nao acompanhadas de nulidade imediata.

so Luso-Brasileiro de Direito Constitucional, Belo Horizonte, 04.12.1992, p. 22.

40 Cf.Die Abstrake Nomenkontrolle vor dem Bundesverfassungsgericht und vor dem Brasilianischen Supremo
Tribunal Federal, Berlim, 1991, Ed. Duncher & Humblot.



Utilizando e adaptando recursos manuseados pela Corte Constitucional alema,
com especial aplicacao no caso de leis concessivas de beneficios discriminatorios, Gil-
mar Mendes ponderou, ha quase trinta anos, que “a declaragdo de nulidade de todo o
complexo normativo revelaria, como assentado por Ipsen, uma esquisita compreensdo do
principio de justica, que daria ao postulante pedra ao invés de pdo (Stein statt Brot)”.*!

Ao introduzir tantas novas técnicas de controle de constitucionalidade, o Ministro
GILMAR MENDES garantiu que o direito cumprisse sua funcao bésica de atender as ex-
pectativas normativas criadas, a confianca gerada pelo Estado, nao apenas pelo Estado-
-legislativo, mas ainda pelo Estado-executivo e, sobretudo pelo Estado-juiz nas relacoes
tributarias, abrindo sendas seguras ao desenvolvimento e ao investimento.

Em face das mudancas e reviravoltas jurisprudenciais, que rompem entendimento
antes consolidado, quebrando-se a confianca gerada pelo Estado-juiz, os caminhos de
Gilmar Mendes por meio da flexibilizacao do controle de constitucionalidade em suas
mais variadas formas, fortalecem a seguranca, a protecao da confianca e a boa-fé, de
todos aqueles que pautaram o seu comportamento segundo a obediéncia as regras judi-
ciais estabilizadas. A responsabilidade pela confianca gerada pelas decisoes judiciais é
fenomeno de alta relevancia, inerente ao Estado de Direito e a propria credibilidade do
Poder Judiciario.

Sem isso, como afirmar o Estado de Direito, a seguranca, a protecao da confianca
e garantir a boa-fé do contribuinte que, guiando-se pelas regras judiciais antes conso-
lidadas, se vé agora traido por novo entendimento contraposto? A regra antes implicita
que veio a luz, por meio da racionalidade do direito, configura a responsabilidade pela
confianca gerada pelo ato normativo/judicial.*?

41 (f. “Necessidade de Desenvolvimento de Novas Técnicas de Decisdo: Possibilidade da Declaracdo de In-
constitucionalidade sem a Prondncia de Nulidade no Direito Brasileiro”, texto de conferéncia - Congresso
Luso-Brasileiro de Direito Constitucional, Belo Horizonte, 04.12.1992, p. 22.

42 Também ha décadas, nas atualizagoes que fizemos da classica obra de ALIOMAR BALEEIRO, ja defendia-
mos a proibicao constitucional da retroatividade do Direito - e nao somente das leis - sustentando que
a irretroatividade, como direito fundamental, obrigaria os trés Poderes e nao somente o legislador. Poste-
riormente, fizemos desse tema a tese de titularidade, publicando a obra Modificagoes da Jurisprudéncia no
Direito Tributdrio (Noeses, 9007). DERZI, Misabel A. Machado. Atualizagoes a obra de ALIOMAR BALEEIRO.
Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. 72 ed. Rio da Janeiro, Forense, 1997.
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O Poder Judiciario ficou implicado. As consequéncias que as regras judiciais de-
sencadeiam foram assumidas. Antes irresponsavel do ponto de vista institucional, agora
o Poder Judiciario tem de olhar para si e proteger aquele que, de boa-fé, orientou a sua
conduta pela regra anterior, que foi superada. Se o homem nao pode modificar o passa-
do, apenas um deus o poderia, a Constituicao, que é obra humana, proclama a irretroati-
vidade da regra e assegura que o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfei-
to possam invadir o futuro, quer do legislador, quer do juiz, quer do administrador. Tudo
isso decorre da natureza humana, é l6gica inerente a racionalidade juridica. No entanto,
isso que esta pressuposto na ordem juridica, e que nao era visto pela maioria, somente
foi exposto por poucos, inclusive pela arte de GILMAR MENDES. O bom juiz.

5. As diferentes solu¢oes dos sistemas juridicos.

Autores costumam apontar quatro fases na jurisprudéncia dos EUA, em relagao a
modulacgao de efeitos ou dilema entre retroatividade plena da decisao judicial, que reco-
nhece a inconstitucionalidade, versus prospectividade.

(A) aquela primeira fase, em que prevalecia a regra antiga, classica, a
da plena retroatividade das decisoes que declaram a inconstituciona-
lidade da norma (ou mesmo modifiquem precedentes), levando a nuli-
dade plena dos atos praticados;

(B) mas ja em 1932, iniciou-se nos Estados Unidos uma nova fase, cha-
mada “prospective overruling”, exatamente criada para atenuar os efei-
tos da superacao de um precedente, firmado anteriormente pela Corte
Suprema.®

Além disso, por meio do emprego da analogia, a Corte Suprema aplicou o principio
da irretroatividade das leis penais, impedindo o uso retroativo das decisoes judiciais, lex
post facto, e declarando a inconstitucionalidade da aplicacao de uma nova interpretacao
judicial expansiva de lei criminal a condutas que a antecedem. Essa a hipétese do caso

43 Cf. PAUL BENDER, Copyright © 2000 by Macmillan Reference USA,apud HANS A. LINDE. The United States
Experience. The American Journal of Comparative Law, Vol. 20, No. 3 (Summer, 1972), pp. 415-430.



Bowie v. City of Columbia (1964).#

E mais, no famoso caso Linkletter v. Walker (1965), a Suprema Corte norte-ameri-
cana resolveu estas questoes de retroatividade/irretroatividade, como € de sua tradicao,
criando um “teste judicial” centrado em trés grandes critérios, a saber: (I) aplicacao
retroativa, apenas se ela fosse essencial ao propésito da nova decisao; (II) extensao da
confianca depositada nos atos das autoridades administrativas, policiais e judiciais, e
indutora das decisoes e compreensoes anteriores dos cidadaos envolvidos; (III) efeito
provavel da aplicacao retroativa sobre a atividade judicial e jurisdicional.*®

Em geral, o pleno desdobramento desse tema, no periodo, pode ser analisado, se-
gundo BRADLEY SCOTT SHANNON, por meio das decisoes da Corte Suprema nos se-
guintes casos paradigmaticos: Linkletter v. Walker; Chevron Qil Co. v. Huson; United
States v. Johnson; Griffith v. Kentucky; Teague v. Lane; American Trucking Associations
Inc. v. Smith; James B. Beam Distilling Co. v. Gedrgia; Harper v. Virginia Department of
Taxation; Reynoldsville Casket Co. v. Hyde.* Na verdade, a experimentac¢ao da prospec-
tividade atingiu seu auge nas décadas de 60 e 70. Os tltimos casos registrados, a partir
do final dos anos oitenta e ja nos anos 90, representam uma transi¢ao para o retorno a
fase A), da retroatividade classica.

No fim das contas, a Corte voltou a assentar uma firme regra de aplicacao retroati-
va em casos criminais, em sede de apelacao (afinal o direito a revisao se impunha, sobre-
tudo se a nova interpretacao era mais benéfica ao réu) e agora parece ter feito o mesmo
na area civil, conforme relato de SCOTT SHANNON?.

O retorno a tradicao da retroatividade teve forca entre juizes mais conser-
vadores como SCALIA, que impulsionaram a Corte nessa direcao. Na decisao do

44  Cf. PAUL BENDER, Copyright © 2000 by Macmillan Reference USA, HANS A. LINDE. The United States Expe-
rience. The American Journal of Comparative Law, Vol. 20, No. 3 (Summer, 1972), pp. 415-430.

45 Cf. BRADLEY SCOTT SHANNON. The Retroative and Prospective Application of Judicial Decision. Harvard
Journal of Law & Public Policy, Trad. Fernando Gomes, vol. 26,2003, ps. 812-890.

46 Cf.BRADLEY SCOTT SHANNON. The Retroative and Prospective Application of Judicial Decision, op. cit., loc.
cit.

47  Cf. O resumo, com varios cortes, € uma transposicao quase literal do texto de BRADLEY SCOTT SHANNON.
The Retroative and Prospective Application of Judicial Decision, op. cit., p. 812-890.
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American Trucking Associations, Inc. v. Smith, o Juiz SCALIA concordou com a opi-
niao dissidente, no sentido da retroatividade plena, afirmando que “julgamentos pros-
pectivos sdo incompativeis com o papel do judicidrio, que é dizer o que é o direito, e ndo o de
prescrever o que ele deve ser.”*

Vérias vozes mais recentes, nos EUA, se levantam, acreditando que havera
uma nova tendéncia. “O futuro deverd ser, como regra, a retroatividade limitada ou a
prospectividade”.* Finalmente, ainda sobre o mesmo assunto, a longa e profunda cri-
tica de LAURENCE TRIBE e MICHAEL DORF*° dao ao tema um enfoque diferente, mas
isso nao pode esconder o fato de que, de uma forma ou de outra, também em relacao
ao objeto especifico de nossa questao, retroatividade/prospectividade nas modificacoes
jurisprudenciais, as Cortes superiores de alguns Estados norte-americanos introduzem e
mantém a nova tendéncia, da prospectividade, valendo-se ainda da protecao da confian-
ca, enquanto a Suprema Corte volta a retroatividade. Por quanto tempo?

O principio da protecao da confianca, em textos isolados, ja era invocado na Ale-
manha, na época da Constituicao de Weimar, mas foi, apos as grandes guerras, que de-
monstrou a sua forca, desenvolvendo-se, a partir de entao, trabalhos dogmaticos muito
profundos. As teorias germanicas tiveram reflexos em outros paises, em especial na Sui-
ca, onde o principio da boa-fé obscurecia o entendimento relativo a protecao da confian-
ca. Apés os trabalhos sistematicos de GUNTER, KISKER e PUTNER, na década de 1970
e, posteriormente, os de VOLKMAR GOTZ, o tema entrou definitivamente no Direito
Publico e nas fundamentacoes da Corte Constitucional alema.*!

Invocando R.M. RILKE, em seu trabalho, com a expressiva consideracao de que
“quem confia é forte’, HERRMANN-JOSEF BLANKE faz um interessante relato das posi-
coes jurisprudenciais e dogmaticas do principio da protecao da confianca e, em especial,

48 Cf. SCHANNON, op.cit. p. 812-890.

49 (Cf.Cf.HOWARD YALE FEDERMAN.Judicial Overruling. Time for a new general rule. Michigan Bar Journal. Sep.
2004, p. 24.

50 Cf.LAURENCE TRIBE e MICHAEL DORF.Hermenéutica Constitucional. Trad. Lenio Luiz Streck. Belo Horizonte,
Del Rey, 2007,158 ps.

51 Cf BEATRICE WEBER-DURLER, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht. Helbing & Lichtenhahn. 1983, Basel
- Zirich, p. 6.



da renovacao de sua importancia, a partir da reunificacao do Pais.?? Se foi relegado a
segundo plano no ensino juridico em certo periodo, desfruta hoje de status incontes-
tavel, depois de ter sido “inserido”, pela Dogmatica e pela jurisprudéncia, por mais de
cinquenta anos, na Lei Fundamental. Ganhou projecao e importancia renovada na reu-
nificacao, pois obrigou a Republica Federal alema a considerar as posicoes juridicas das
pessoas, ja consolidadas anteriormente, para respeita-las por forca do Estado de Direito.
Esse fato explica assim a proliferacao de teses e de dissertagdes nas academias, que vém
a luz com tal fartura, que o fendmeno ja foi chamado de “incontroldvel”, como lembra
WEBER-DURLER.

6. Em resumo: a pratica Constitucional brasileira. Avancos, conquistas

Nas varias hip6teses de reviravoltas jurisprudenciais, em que, depois de consoli-
dar certo entendimento, a Corte Suprema faz alteracoes, provocando prejuizos aqueles
contribuintes que tinham pautado o seu comportamento de acordo com o entendimento
superado, nem sempre tem existido a modulacao de efeitos, protetora da seguranca e
da confianca. Em contrapartida, ao argumento da seguranca, nao é rara a modulacao de
efeitos se a decisao da Corte configura um entendimento com consequéncia financeira
relevante no caixa do tesouro nacional ou estadual, ainda que antes dela nao tivesse
ocorrido pronunciamento anterior consolidado.

Como exemplo da ultima hipdtese, em que nao houve mudanca de entendimento
prévio, mas ocorreu o que os norte-americanos denominam de first impression, podemos
registrar modulacao de efeitos em favor da Unido, ao argumento da seguranca juridica.
Sao, entretanto, decisoes mais antigas, fase em que a modulacao encontrava opositores,
ainda presos a inconstitucionalidade casada com a nulidade. A saber:

(a) no julgamento dos Res n.559.882-9 e 560.626/1-RS pelo pleno do
STF, em 11/-6/2008, foi declarada a inconstitucionalidade dos arts. 45
e 46 da Lei 8212/91 e do art. 5° do Dec. Lei 1569/77, que alargavam
para dez anos o prazo decadencial e prescricional para a cobranca das
contribuicoes sociais em violacao ao art. 146 da Constituicao que exi-

52 Cf. HERRMANN-JOSEF BLANKE Vertrauensschutz im deutschen und europaischen Verwaltungsrecht. Jus
Publicum, vol. 57, Tibingen, Editora Mohr Siebeck, 2000.
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ge para isso lei complementar, em first impression, ou seja, decisao em
que nao havia precedente anterior em sentido contrario. Nao obstante,
ao argumento da seguranca juridica, a Corte atribuiu a decisao efeitos
ad futuram, impedindo que os contribuintes que ja tivessem recolhido
os valores inconstitucionalmente cobrados, pudessem pleitear-lhes a
repeticao; (b) no RE 566.621 RS em que o STF, em sua composi¢ao
plena, em 2011, reconheceu o carater retroativo da Lei Complementar
118/2005 (autoproclamada meramente interpretativa), que implicou
inovacao normativa, atribuiu-lhe efeitos ad futuram, coibindo-lhe a
retroacao, como seria de se esperar, mas determinou que 0 novo prazo
de 05 anos valeria para as a¢oes ajuizadas apds o decurso da vacatio
legis de 120 dias.

Nao obstante, tem havido um percurso evolutivo. Nas decisoes mais antigas, a
modulacao de efeitos no controle de constitucionalidade encontrava reacoes adversas
em certa parte da doutrina e na prépria Corte Suprema.

O advento do art. 27 da Lei n°® 9.868/99 autorizando expressamente a atribuicao
de efeitos ex nunc ou ad futuram, em razao da seguranca juridica ou de interesse social,
contribuiu para a aceitacao da modulacao de efeitos e a fixacao de marcos temporais de
vigéncia da regra judicial. Inicialmente aplicavel apenas nas hipdteses de controle abs-
trato de constitucionalidade, aos poucos a modulacao estendeu-se ao controle subjetivo
de constitucionalidade, mormente com a novidade da repercussao geral e do regime dos
repetitivos, em que, embora editada a regra judicial por impulso de tinico caso concreto-
-modelo, a decisao nele proferida se aplica a solucao de milhares de outros similares.

A tese antiga sempre sustentada pelo Ministro GILMAR MENDES, da possibilidade
da modulacao de efeitos no controle de constitucionalidade, uma vez presentes os requi-
sitos adequados da seguranca juridica e da protecao da confianca, finalmente encontrou
a adesao de seus pares, com o advento das leis infraconstitucionais ja citadas, mesmo o
novo CPC, embora divirjam entre si sobre o grau, a intensidade e a natureza de tais re-
quisitos. Compartilhamos, entretanto, a posicao original do Ministro GILMAR MENDES
no sentido de que a modulacao de efeitos no controle de constitucionalidade das leis e
demais atos normativos decorre de interpretacao sistemdtica da propria Constituicao,
nao podendo ser, a rigor, limitada ou balizada pelo legislador infraconstitucional (que
também estd sob o controle da Corte Suprema). Vale o raciocinio de STERN, da justica do



sistema (Systemgerechtigkeit), do direito de planejamento (ai alguns incluindo o plane-
jamento publico) que formam os principios da justica objetiva e da fidelidade seguidos
pelo Ministro GILMAR MENDES.

O trabalho pioneiro de GIOMAR MENDES no Brasil advém de suas concepcoes de
liberdade no tempo e de seguranca, pois as técnicas histéricas e primitivas do totalita-
rismo coincidiram com a violéncia e o arbitrio incontrolado da regra, que pode nascer
mesmo para tras, como alerta FRANCOIS OST.** Ou ainda, nas belissimas palavras de
PORTALIS:

“0 homem, que ocupa apenas um ponto no tempo como no espago, seria
um ser bem infeliz se ele ndo pudesse se acreditar em seguranca mesmo
em relagdo a sua vida passada; para essa por¢do de sua existéncia, jd ndo
carregou ele todo o peso de seu destino?”**

As grandes posigoes, doutrindria e mesmo jurisprudencial, que se levantaram con-
tra a visao integrativa e sistémica do Ministro GILMAR MENDES, podem ser resumidas
nos argumentos do Juiz SCALIA, da Corte norte-americana, seguidos pelos Juizes MAR-
SHALL e BLACKMUN, a saber:

“para que a divisao de poderes federais, crucial para o esquema consti-
tucional, seja bem-sucedida em seu objetivo, parece-me que a natureza
fundamental daqueles poderes deve ser preservada do modo que tal natu-
reza foi compreendida quando a Constitui¢do foi posta em vigor.” Para o
Poder Judiciario, “isso significa que se deve compreendé-lo de acordo com
a tradi¢cao do common law. E tal é o poder ‘de dizer o que a lei é,” e ndo o
poder de mudd-la”. Assim, “por essa razdo, e ndo por razoes de equidade,
eu considero que tanto a ‘prospectividade seletiva’ quanto a ‘prospectivi-
dade pura’ exorbitam dos nossos poderes.”

53 FRANCOIS OST. O Tempo do Direito. Trad. Elcio Fernandes. Sao Paulo. Educs, 2005.

54 Retratado por PONTES DE MIRANDA. Comentarios a Constituicao de 1967, com a Emenda n.1,de 1969. 22.
Sao Paulo, Rev. dos Tribunais, 1974,tomo V, p. 26.

55 Decisao do caso American Trucking Associations, Inc. v. Smith, anotado no topico 3.1., retro.
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O argumento baseou-se entdo em razoes de legitimidade, separacao de poderes e
autocontencao da Corte Suprema. Coincide também com a visao conservadora, segundo
a qual a concretizagao dos direitos e garantias fundamentais, inclusive sociais € estra-
nha ao papel do Poder Judicidrio, embora a teoria seja derivada de Constituicao muito
diferente da nossa. E a dltima circunstancia é decisiva.

A posicao do Ministro GILMAR MENDES nao decorreu do desenho feito pelo legis-
lador infraconstitucional, mas é de natureza sistémica, ou seja, Systemgerechtigkeit.

Nao obstante é inegdvel que o advento das leis infraconstitucionais, incorporando
a necessidade de modulacao de efeitos no controle de constitucionalidade por razoes
de seguranca juridica e de interesse social (art. 27 da Lei 9868/99) ou como necessa-
ria protecao da confianca gerada nas mutacoes jurisprudenciais do §3° do art. 927 do
CPC/2015, alterou o quadro posto, “autorizando” ou “legitimando” o que sempre esteve
permitido pela Constituicao. O trabalho até entao quase solitario do Ministro GILMAR
MENDES e de alguns defensores dos fundamentos de tais leis (como foi o caso para a
autora desse texto) restou consolidado e firme.

Em especial em relacdo ao consequencialismo, nas hipdteses de prospectivida-
de em favor da Fazenda Publica, em que nao se pode argumentar com a protecao da
confianca gerada, principio inerente a posicao do contribuinte como ensina a doutrina
germanica, a justica derivada do sistema — Systemgerechtigkeit — nao poderia acolher
o Estado-planejador, que tivesse confiado na jurisprudéncia até entao consolidada que
lhe garantisse a legitimidade dos seus atos? Isso de fato ocorreu na reviravolta jurispru-
dencial do RE n® 593.849-MG, em 2016, relativa a substituicao tributaria “para a frente”.

Enfim, os caminhos prosseguem, sao longos, e a direcao segura de nossa Corte
Suprema haverd de trabalhar, mais ainda, os desdobramentos da seguranca juridica, da
protecao da confianca e da boa-fé objetiva, com que organizar a atuacao eticamente
aceitavel do Ente estatal, seja ele juiz, legislador ou administrador.

Em resumo, parece-nos que a pratica constitucional brasileira — a vista de uma
Constituicao analitica — estd adequada a implementacao do pleno acesso do cidadao
ao Poder Judiciario (e de seus advogados) e ao duplo grau de jurisdi¢ao. Obrigando a
Constituicao a fundamentacao das decisoes judiciais, e coibindo ainda a obscuridade e
opacidade, nosso Poder Judicidrio esta imantado pelas caracteristicas da publicidade,
da transparéncia e da generalidade. Tendéncia muito mais adequada a uma Constitui-
cao que quer ver concretizado o Estado Democratico de Direito (direitos individuais e
sociais).



A superlotacao, a morosidade, os excessivos usos das decisoes monocraticas em
6rgaos colegiados podem e devem ser reduzidos. Continuas sugestoes tém sido preco-
nizadas, algumas bem-vindas desde que nao introduzam a pratica de se tolerarem as
sentencas nao fundamentadas e nao publicadas, as decisoes qualificadas de “no citation”
ou proibidas para casos futuros, embora similares, como ocorre em outras jurisdigoes.
Escolhas devem ser feitas: mais agilidade sem perda da qualidade dos julgados; mais se-
letividade sem criacao de nichos obscuros que possam ferir a consisténcia e a isonomia
entre os jurisdicionados.

A protecao da confianca gerada pelas decisoes dos juizes é uma técnica de flexi-
bilidade transparente que, ao invés de ocultar o beneficio concedido a alguns, permite
adaptar as regras judiciais, ou supera-las, protegendo aqueles de boa-fé que pautaram o
seu comportamento em obediéncia a orientacao judicial. Confianca é a chave do sistema.
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CONVIDADO

As sociedades de advogados, a democracia e as licoes da pandemia.
Uma breve reflexao sobre a imagem do advogado no momento
atual - ética, valor e moral

Carlos José Santos da Silva

“Legalidade e liberdade sdo as tdbuas da vocagdo do advogado. Nelas
se encerra, para ele, a sintese de todos os mandamentos. Nao desertar a
justica, nem cortejd-la. Nao lhe faltar com a fidelidade, nem lhe recusar
o conselho. Nao transfugir da legalidade para a violéncia, nem trocar a
ordem pela anarquia. Ndo antepor os poderosos aos desvalidos, nem re-
cusar patrocinio a estes contra aqueles. Nao servir sem independéncia a
justica, nem quebrar da verdade ante o poder. Ndo colaborar em perse-
guicoes ou atentados, nem pleitear pela iniquidade ou imoralidade. Nao
se subtrair a defesa das causas impopulares, nem a das perigosas, quando
justas.” Oragdo aos Mogos — Rui Barbosa — 1920.

Introducao

Nos tltimos meses passamos, nao sé no Brasil, mas no mundo por crises, nao sé
sanitdrias, mas também institucionais, envolvendo o ambiente politico e as profissoes
juridicas. Em um ambiente altamente conturbado e de polarizacao, muitas vezes nos ve-
mos diante de grandes dilemas éticos, de valores e moral. Dai resulta o questionamento
sobre a imagem do advogado no momento atual.

Em “Oracoes Aos Moc¢os”, escrito por Rui Barbosa em 1920, quando recebeu o con-
vite para ser paraninfo de uma turma da Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco,
onde havia se formado 50 anos antes, ja com idade avancada (para os padroes da época)
nao pode comparecer ao ato solene, tendo ele encaminhado seu discurso para ser lido
pelo Diretor da Faculdade, o professor Reinaldo Porchat. Rui Barbosa deixou uma licao
para todas as geracoes e o texto se tornou um classico da cultura brasileira. Uma verda-
deira ode para os operadores do direito.
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O nosso leitor dever estar questionando o porqué dessa mengao ao falar da ima-
gem dos advogados nos dias de hoje. A razao é muito simples: a imagem do advogado
sempre esteve e dever estar diretamente ligada a como ele se apresenta e vive o direito.
Simples assim.

Na carta de Brasilia, no I Encontro Nacional dos Tribunais de ética e Disciplina,
de lavra da Comissao redatora, em 1998, dos nobres colegas Alberto de Paula Machado,
Carlos Fernando Correa de Castro, Mauricio de Albuquerque e do saudoso Robison Baro-
ni (a quem tive a grata e dificil missao de suceder na Turma Deontoldgica da OAB/SP, em
sua abertura os autores expoem que “O advogado é o primeiro julgador de sua conduta,
0 que determina seja extremamente escrupuloso. A Atividade profissional do advogado
exige que, além de ser honesto, observe com rigor todos os valores éticos.” e concluem:
“O exercicio da advocacia, em sua plenitude, corresponde a um dom que exige um con-
junto de virtudes que materializam o comportamento ético. A mesma sociedade que nos
torna indispensaveis a administracao da justica exige-nos o fiel cumprimento dos deve-
res éticos, fundamentos essenciais de nossa independéncia e autoridade.”

Etica, Moral e Valor.

Na ética classica, Aristoteles, no Livro II da Etica a Nicomaco, afirma: “E correto,
pois, dizer, que realizando acoes justas e moderadas faz-se, respectivamente, um justo e
moderado. Sem fazé-las, ninguém poderia chegar a ser bom. Mas a maioria nao faz es-
sas coisas, a nao ser que, refugiando-se na teoria, acreditem filosofar e poder assim, ser
homens virtuosos”. A ética, portanto, segundo Aristoteles, se faz pelo exercicio pratico.
Para Sécrates também esta ligado ao saber.

O vocabulo “moral” tem origem no latim “moralis” e significa aquilo que é relativo
aos costumes. E o conjunto de regras que estabelece o que é certo ou errado e dizem
respeito ao bem e ao mal. Sao as regras definidas pela moral que regulam o modo de agir
das pessoas. A moral disciplina o comportamento humano e sao transmitidos de geracao
a geracao e orientam a conduta dos individuos no seu dia a dia.

A ética nao pode ser confundida com a moral. A palavra ética tem origem no gre-
go ethos e significa costume e se apresenta como um campo da filosofia cujo objeto de
estudo sao os principios que orientam a moral. Nesse sentido, a ética é uma reflexao
filosofica sobre a moral.

Assim, enquanto a moral aponta para os comportamentos particulares de indivi-



duos e grupos, a ética se aproxima aos principios universais que regem o bem comum e
a convivéncia entre os seres humanos de modo geral.

Segundo os ensinamentos do Professor de Filosofia e Mestre em Ciéncias da Edu-
cagao, Pedro Menezes, “o filésofo inglés Bernard Williams (1929-2003) afirma que o ob-
jetivo da ética é responder as questoes: “Como viver?” ou “Qual é o modo de vida que
conduz a felicidade?”. A moral, por outro lado, diz respeito aos deveres impostos pela
sociedade, como nao roubar, nao mentir, nao matar etc.”

Nesse sentido, a ética é um conjunto de principios que regulam as acoes de um de-
terminado grupo profissional, em funcao do cumprimento de certos deveres. Um exem-
plo pratico nesse ano foi a acalorada e importante discussao sobre a normatizagao da
publicidade na advocacia, que nos trouxe profundas reflexdes sobre a imagem do advo-
gado perante a sociedade.

Diégenes Madeu, em sua obra “Etica Geral e Juridica” (Ed. Saraiva 2010), traz as
licdes de Henri Bergson sobre a pressao social exercida sobre os individuos a partir das
institui¢oes que os levam a escolher naturalmente o caminho das regras. Segundo Ma-
deu “os valores sao escolhas determinadas pela sua importancia em determinada socie-
dade. Podem ser vistos, portanto, como objetos da antropologia, porque dependem da
situacao do homem na sua dimensao sociocultural. Sao também, necessariamente com-
partilhaveis entre os individuos que integram a sociedade, caso contrario careceriam de
adesao e deixariam de valer: algo que se imponha como valor, sem o consenso acerca da
sua valia, na verdade nao vale, mas tem mera pretensao de se valer.”

As normas do direito romano sao uma sintese do comportamento ético a ser segui-
do ainda hoje. O meu falecido Professor José Ignacio de Botelho Mesquita, nas Arcadas,
deixou uma marca indelével em minha vida ao nos ensinar os preceitos de Ulpiano no
Digesto, “Iuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tri-
buere” (viver honestamente, nao lesar a outrem, dar a cada um o que € seu).

“A ética estd ligada a um ideal de justica, ou seja, hd uma relagao entre os deveres
e principios das instituicoes e os valores que lhe sao inerentes. A exemplo da ética, a
Justica também é um ato, uma decisao praticada por alguém, uma experiéncia histé-
rica. A Justica nao esta nas leis, tao somente, assim como a ética nao esta limitada aos
Codigos, O ato moral implica em escolhas, porque o ser humano é dotado de liberdade,
autonomia e capacidade de iniciativa para decidir entre o “devido” e o “indevido” (Carlos
Miguel Aidar, junho/2003, Julgados do Tribunal de ética profissional” Volume X).

O Art. 20 do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB impoe, de for-
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ma indelegdavel, solene e personalissima, o compromisso prestado pelo advogado quan-
do de sua inscricao, nos seguintes termos:

“Prometo exercer a advocacia com dignidade e independéncia, observar a
ética, os deveres e prerrogativas profissionais e defender a Constituigdo,
a ordem juridica do Estado Democradtico, os direitos humanos, a justi¢a
social, a boa aplicagdo das leis, a rdpida administrag¢do da justica e o
aperfeicoamento da cultura e das instituicoes juridicas”.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, nos termos da resolucao
02/2015, que aprovou o Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil,
norteou-se por principios que formam a consciéncia profissional do advogado e repre-
sentam imperativos de sua conduta, os quais se traduzem nos seguintes mandamentos:
lutar sem receio pelo primado da Justica; pugnar pelo cumprimento da Constituicao
e pelo respeito a Lei, fazendo com que o ordenamento juridico seja interpretado com
retidao, em perfeita sintonia com os fins sociais a que se dirige e as exigéncias do bem
comum; ser fiel a verdade para poder servir a Justica como um de seus elementos essen-
ciais; proceder com lealdade e boa-fé em suas relacoes profissionais e em todos os atos
do seu oficio; empenhar-se na defesa das causas confiadas ao seu patrocinio, dando ao
constituinte o amparo do Direito, e proporcionando-lhe a realizacao pratica de seus le-
gitimos interesses; comportar-se, nesse mister, com independéncia e altivez, defenden-
do com o mesmo denodo humildes e poderosos; exercer a advocacia com o indispensavel
senso profissional, mas também com desprendimento, jamais permitindo que o anseio
de ganho material sobreleve a finalidade social do seu trabalho; aprimorar-se no culto
dos principios éticos e no dominio da ciéncia juridica, de modo a tornar-se merecedor
da confianca do cliente e da sociedade como um todo, pelos atributos intelectuais e pela
probidade pessoal; agir, em suma, com a dignidade e a correcao dos profissionais que
honram e engrandecem a sua classe.
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CONVIDADO
O mercado da advocacia e sua transformacao na pandemia
Stanley Martins Frasdo

A conclusao do Anudrio 2017 CESA, p. 267, assinada pelo amigo Luiz Roberto de
Andrade Novaes, na Introducao, quinto paragrafo, vale ser transcrita:

“A grande verdade é que o ambiente virtual vai ser cada dia mais pre-
sente e a nossa atuacao se fard através deste ambiente, tanto na advo-
cacia contenciosa quanto na consultiva. Este ambiente inclui, com cer-
teza, todos os instrumentos de comunica¢ao e também de automacao
e a inteligéncia artificial.”

Na vigéncia do atual ordenamento juridico brasileiro e mundial, emergiu uma
Pandemia, originada pelo coronavirus Covid-19, trazendo transtornos de todas as natu-
rezas, forcando a antecipagao de um mundo virtual.

O mercado da advocacia, nao diferente de outros, também sofreu e sofre com as
consequéncias geradas pela pandemia.

O denominado Home Office foi implantado, obrigatoriamente diante da gravidade
da situacao, gerando rodizios de profissionais, dispensa de outros, causando reducao de
espacos fisicos dos escritérios, impactando os proprietarios na devolucao de parte ou
totalidade de seus iméveis. Todo o ciclo e seus componentes sofreram perdas.

O mundo virtual cresceu, trazendo a reboque a descoberta e uso de novas platafor-
mas de comunicacao, inclusive, demostrando também a fragilidade e precariedade das
conexoes virtuais. A esperanca da tecnologia do 5G é grande, esperando-se que o deserto
virtual seja reduzido.

Se a populacao, apds vacinada, observando-se os protocolos de seguran¢a em sau-
de, optara por ambientes hibridos, virtuais ou presenciais, ainda é uma incégnita. Mas
ha parte da populagao que rejeita as vacinas e outra que nao quer retornar as empresas,
insistindo no Home Office eterno, remetendo a discussao ao Poder Judiciario.

Processos judiciais fisicos foram suspensos, por algum tempo, e também os eletro-
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nicos em alguns estados da federacao, durante a pandemia. Isso sem falar dos processos
administrativos, cada vez mais lentos. Sabe-se que os prejuizos nesta seara foram gran-
des e impactaram principalmente as pequenas sociedades de advogados.

No campo das audiéncias judiciais e julgamentos nos tribunais, a reclamacao foi
grande, inclusive com violacoes de prerrogativas de advogados, denunciadas por advo-
gados e veiculadas nos meios de comunicacao impressa e virtual.

Alias, no Conselho Federal da OAB ha um Canal de Prerrogativas: https://www.
prerrogativas.org.bry/.

A verdade é que, regra geral, na visao de muitos, audiéncias de instrucao, susten-
tacOes orais e despachos necessitam ser presenciais.

A tecnologia e seus robos viraram itens de necessidade para o mercado juridico,
fomentando-se o mundo das legaltechs.

A Advocacia é a mesma para todos os inscritos nas Seccionais da OAB, mas bem
sabemos das dificuldades inerentes ao exercicio da profissao.

Dos processos manuscritos, passando pelas maquinas de escrever, posteriormente
pelas maquinas elétricas, desktops, laptops, editores de textos, a certeza é de sofrimen-
to, quer seja pela transformacao, com ou sem dor, seja pela aceitagao do novo.

Vale lembrar que a Lei n° 11.419, de 19 de dezembro de 2006, que dispoe sobre a
informatizacao do processo judicial; nos termos do artigo 1°, o uso de meio eletronico na
tramitacgdo de processos judiciais, comunicagdo de atos e transmissdo de pegas processuais
serd admitido nos termos desta Lei. Aplica-se o disposto nesta Lei, indistintamente, aos
processos civil, penal e trabalhista, bem como aos juizados especiais, em qualquer grau de
jurisdicao.

Sem duvida, a citada Lei causou a exclusao de muitos advogados. Sou testemunha
de que advogados abandonaram a profissao por dificuldades tecnoldgicas; algumas so-
ciedades de advogados encerraram suas atividades exatamente por tais razoes.

Em 2008, o autor inglés e professor de Direito da Gresham College, Richard Suss-
kind, publicou o livro “O Fim dos Advogados”, que marcou o inicio da discussao ampara-
da em dados e prospecg¢oes sobre a entao iminente automacao da advocacia.

Em linhas gerais, a principal tese do autor é no sentido de que a expansao da tec-
nologia da informacao e a mercantilizacao da profissao do advogado poderia ocasionar
o fim da advocacia dentro dos préximos 100 anos. 13 anos ja se passaram... A publicacao
foi recebida com polémica no meio juridico.

Desde entao, a discussao sobre a possivel substituicao do advogado pela tecnolo-



gia vem dividindo pesquisadores e operadores do Direito em duas linhas: os que veem a
tecnologia como uma ameaca a advocacia e 0s que enxergam na automacao uma opor-
tunidade disfarcada, com a qual o exercicio de advocacia atingiria novos patamares de
desenvolvimento, reducao de custos e eficiéncia.

As Lawtechs direcionadas a escritérios de advocacia, oferecendo softwares e utili-
tarios para automacao de documentos, pesquisa de jurisprudéncia, jurimetria e monito-
ramento de processos estao presentes no mundo juridico, um nimero que cresce a cada
dia, para alugar ou comprar as tecnologias, mas bem sabemos que os recursos financei-
ros sao parcos no universo da grande maioria dos advogados e espécies de sociedades de
advogados.

Com a Covid-19, a virtualizacao de reunioes, audiéncias, julgamentos, sustenta-
cOes orais dentre outros, e, mais uma vez, a constatacao de exclusao de muitos advoga-
dos.

Uma solucao, a meu sentir, passa pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, que tem condicoes de dotar de recursos tecnolégicos completos cada uma das
Subsecoes, de cada uma das Seccionais da OAB, o que impactard na transformacao e
inclusao de cada Advogada (o).

O CESA - Centro de Estudos de Sociedades de Advogados em conjunto com a AB2L
— Associagao Brasileira de Lawtechs e Legaltechs, fizeram um levantamento entre as as-
sociadas do CESA, no primeiro trimestre de 2020, visando conhecer os impactos gerados
pela Covid-19. O trabalho foi divulgado e debatido na reuniao de associadas do CESA,
em 28 de abril de 2020. Foram 649 sociedades respondentes, sendo que 22% fazem uso
de Legaltechs. O levantamento concluiu que “os escritérios que ja possuiam legaltechs
ou que contrataram tiveram um impacto negativo menor na pandemia. Em alguns, a
demanda aumentou.”

O exercicio da Advocacia, que somente pode ser exercido por advogados (artigo 1°
da Lei 8.906), profissao escolhida por mais 1.200.000 inscritos, atualmente, nas Seccio-
nais da OAB, o volume de Leis, o grande espectro juridico de especialidades, acabam por
dar pujanca ao mercado juridico e despertar interesses em novos estudantes de direito.

A proliferacao dos cursos de direito, que ultrapassaram a marca de 1.800, demons-
tram o sonho de muitos em participar e ingressar no mercado juridico, a despeito da
existéncia de centenas de bacharéis de direito, nimero estimado em mais de 5 milhoes,
que nao conseguem a habilitacao para o exercicio de profissao, sendo verdade que parte
destes bacharéis seguem a trajetéria de concursos publicos.
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O crescimento do nimero também das espécies de sociedades de advogados, prin-
cipalmente de Sociedades Unipessoais de Advocacia, inclusive no periodo pandémico, é
prova irrefutavel de que o mercado da advocacia é forte o suficiente para sobreviver as
crises de todas as naturezas.

Deve ser lembrada a edi¢cao do Provimento n° 205/2021 do Conselho Federal da
OAB, que dispde sobre a publicidade e a informacao da advocacia destinado aos advoga-
dos e as espécies de sociedades de advogados, que possibilita a melhoria do marketing
juridico ético, podendo gerar valor aos contetidos gerados.

Antes do citado Provimento n° 205/2021, foi criada pelo Conselho Federal da OAB,
por meio da Portaria 1473, de 29 de outubro de 2019, a Coordenacao Nacional de Fisca-
lizacao da Atividade Profissional da Advocacia (https://fiscalizacao.oab.org.br//), que é
subordinada a Secretaria-Geral Adjunta da OAB Nacional, tendo por finalidade “coibir o
exercicio ilegal, o abuso, bem como a captacao interposta pessoa ou por meio de ferra-
mentas digitais que estimulem o litigio em massa, com o propésito mercantilista, entre
outras violacoes das legislacoes penais brasileiras e de preceitos ético-disciplinares, pre-
vistos na legislacao da OAB.”.

A Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais, LGPD, Lei n° 13.709, de 14 de agosto de
2018, adiada algumas vezes a sua vigéncia, trouxe aos advogados novo campo de atua-
cdo, até porque a maioria das empresas nao estd em conformidade com a Lei.

A despeito da LGPD, os vazamentos de dados sao uma constante, principalmente
no Primeiro Setor e nas grandes empresas.

Os meios extrajudiciais de resolugao de conflitos estao em alta neste momento de
transformacao de mentalidade, que abre oportunidades para a Conciliacao e Mediacao.
Um campo aberto para muitos advogados e outros profissionais.

A propria Resolucao n® 125, de 29 de novembro de 2010, do CNJ Conselho Nacional
de Justica, que dispoe sobre a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos
conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario, estabelece os caminhos: https://
www.chj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao/.

Os acordos judiciais também foram fomentados neste momento, afinal 1% de juros
ao més € o suficiente para transformar pequenas somas no tempo em pequenas fortunas.

A Lein® 13.874, de 20 de setembro de 2019, movimentou e movimenta o mercado
juridico, porque trata da Declaracao de Direitos de Liberdade Econdmica, estabelecen-
do normas de protecao a livre iniciativa e ao livre exercicio de atividade economica e
disposicoes sobre a atuacao do Estado como agente normativo e regulador, nos termos



do inciso IV do caput do art. 1°, do paragrafo inico do art. 170 e do caput do art. 174 da
Constituicao Federal.

Determina a Lei n® 13.874, ainda, que seja observado na aplicacao e na interpre-
tacao do direito civil, empresarial, econémico, urbanistico e do trabalho nas relacoes
juridicas que se encontrem no seu ambito de aplicacdo e na ordenacao publica, inclusive
sobre exercicio das profissoes, comércio, juntas comerciais, registros publicos, transito,
transporte e protecao ao meio ambiente.

Prescreve, também, que se interpretam em favor da liberdade economica, da boa-
-fé e do respeito aos contratos, aos investimentos e a propriedade todas as normas de
ordenacao publica sobre atividades economicas privadas. E que o disposto nos arts. 1°,
2°, 3° e 4° da aludida Lei nao se aplica ao direito tributario e ao direito financeiro, res-
salvado o inciso X do caput do art. 3°.

Outra oportunidade que despontou em 2021 foi a assessoria juridica especializada
as empresas em ASG (em portugués — ESG em inglés) — Ambiental, Social e Governanca.
Este assunto é tratado neste Anudario por Barbara Rosenberg.

No dia 27 de agosto de 2021 foi publicada a Lei n°® 14.195, de 26 de agosto de 2021,
que impactara muitas empresas, emergindo necessidade de assessoria juridica em mul-
tiplas areas.

A Lein® 14.195 dispoe sobre a facilitacao para abertura de empresas, sobre a pro-
tecdo de acionistas minoritarios, sobre a facilitagao do comércio exterior, sobre o Siste-
ma Integrado de Recuperacao de Ativos (Sira), sobre as cobrancas realizadas pelos con-
selhos profissionais, sobre a profissao de tradutor e intérprete publico, sobre a obtencao
de eletricidade, sobre a desburocratizacao societdria e de atos processuais e a prescricao
intercorrente (Cédigo Civil).

Concluindo, o mercado juridico sempre vive na curva senoidal, sendo certo que a
inovacao é a constante e o Brasil é fértil em oportunidades e em demandas de todas as
naturezas, inclusive as que sao geradas pelo Governo Federal, durante décadas.

Em frente!
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CONVIDADA
Transformacoes na Organizacao das Sociedades de Advogados
Marcela Arruda

As Sociedades de Advogados' sempre exerceram relevante protagonismo na ga-
rantia de direitos e, especialmente nos dois ultimos anos, defenderam com veeméncia a
democracia e o Estado Democratico de Direito, atuando em defesa constante dos direi-
tos de seus clientes. A diferenca é que, desta vez, tudo aconteceu ao lado de mudancas
radicais que afetaram substancialmente suas atividades, causando novas reflexoes e al-
teracoes na forma de organizacao dos Escritérios?.

Comportamentos previstos para o futuro foram antecipados, o que incluiu o traba-
lho “home office” - ja incorporado na maioria dos escritdrios, sendo pouco provavel um
retorno idéntico ao modelo anterior.

A experiéncia do periodo 2020-2021 também deixou evidente que a sociedade bra-
sileira parece ndo mais tolerar prazos exageradamente longos na aplicacao da Justica. Os
clientes buscam dos Escritdrios agilidade nas respostas, solucoes inovadoras® e persona-
lizadas, além da boa reputagao e técnica.

Nesse contexto, faremos ponderacoes objetivas acerca das principais transforma-

1  Aexpressao “Sociedade de Advogados” sera utilizada no mesmo sentido da definicao de Gongalves Neto,
como sendo “aquela constituida por dois ou mais advogados para permitir ou facilitar o exercicio da advocacia
em regime de colaboragdo reciproca, com disciplinamento do expediente e da divisdo dos resultados patrimo-
niais auferidos no atendimento que os advogados a ela vinculados prestam para os clientes”. (GONCALVES
NETO. A.A. Sociedade de advogados. 2. Ed. atual. e aum. Sao Paulo: Juarez Oliveira, 2002).

2 Empregaremos o termo “escritorios”, no plural, para designar escritérios de advocacia indistintamente.

3 E o que confirma as falas dos executivos juridicos no 5° Férum Marketing Juridico, durante o painel visio
dos departamentos juridicos e o marketing juridico dos escritorios: O que os executivos juridicos esperam
quando contratam o seu servico. Disponivel em Estratégias de negdcio e expectativas de executivos juridi-
cos sao temas de palestra | Analise Editorial (analise.com)
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coes que se tornaram realidade apos os efeitos da pandemia decorrente do COVID-19,*
com um olhar sobre: (a) a necessidade do redesenho das boas praticas de governanca; (b)
home office, com um foco na recepcao das novas demandas dos clientes e cuidados ne-
cessarios para as relacoes futuras; (c) tendéncias e efeitos da nova Lei Geral de Protecao
de Dados para os Escritérios e (d) a importancia do visual law e legal design® e (e) obser-
vacoes finais. As consideracoes feitas neste artigo levaram em conta os efeitos praticos
dessas mudancas, notadamente no que se refere aos aspectos orcamentarios.

A - O redesenho das boas praticas de governanca

Os Escritérios com boas praticas de governanca corporativa® tém como premissas
a observancia da missao, principios éticos, valores, transparéncia e um planejamento
estratégico de curto e longo prazo’. Referidos aspectos sao essenciais para agilizar e
conferir maior legitimidade as decisdes necessdrias durante esse periodo de incertezas,
bem como garantir maior alinhamento e confianca junto aos seus integrantes.

4 Uma abordagem sobre “as grandes transformagées das sociedades de advogados”,a partir das experiéncias da
pandemia, foi realizada no Anuario CESA 2020, cujas consideragoes permanecem irretocaveis.

5 Os temas LGPD e Visual Law para os escritérios de advocacia também serao abordados com mais detalhes
em artigos separados nesta Edi¢ao do Anuario 2021.

6  De acordo com o IBGC - Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa ‘governanca é o sistema pelo qual
as organizacoes sao dirigidas, monitoradas e incentivadas, envolvendo o relacionamento entre Conselho,
equipe executiva e demais 6rgaos de controle. As boas praticas de governanga convertem principios em
recomendacoes objetivas, alinhando interesses com a finalidade de preservar a reputacao da organizagao
e otimizar seu valor social, facilitando seu acesso a recursos e contribuindo para sua longevidade. Cf. Guia
das melhores praticas de governanga para institutos e fundagdes empresariais. Disponivel em https://co-
nhecimento.ibgc.org.br/Paginas/Publicacao.aspx?Publd=22110.

7  As praticas de governanga devem estar associadas aos fatores ambientais e sociais, discussao inserida nas
discussoes sobre ESG (Environmental, Social and Governance) que sera abordada em artigo especial deste
Anuario CESA 2021. E, também, compreender monitoramento continuo do cumprimento dos valores da
Sociedade.



Em 2017, ano de crise politica, compartilhamos com os nossos colaboradores® e
clientes a seguinte mensagem: “uma crise nos pede esforco de memdéria e perspectiva,
sabedoria de retornar a principios e coragem de afirmd-los com novas estratégias e atos,
diante de circunstdancias instdveis. Se a enfrentarmos assim, a crise pode revelar preciosas
oportunidades.”

Naquela época, buscavamos transmitir ao publico a confianca de que tinhamos as
condicoes e o planejamento necessarios para superar as circunstancias instaveis. Passa-
dos 3 anos, o pais enfrenta novamente uma gravissima crise sanitaria e socioeconomica,
e acreditamos que sao nesses momentos que as praticas de governanca devem ser forta-
lecidas e reafirmadas.

Foi com uma forte convic¢ao da nossa missao e valores — nos quais se inserem o0s
pilares “equipe”, “relagoes verdadeiras”, “cliente”, “respeito a diversidade” e “sustenta-
bilidade” — que redesenhamos algumas praticas de gestao logo no comeco da pandemia,
com a finalidade de adequar a estrutura a nova realidade. Foi possivel verificar que a
governanca é essencial inclusive para Escritorios de pequeno e médio porte, com estru-
turas de gestao mais simplificadas.

Para o presente, é indispensavel as governancas tenham acoes de monitoramento
do cumprimento dos seus valores, com especial atencao aos que garantem um trata-
mento igualitario e repudiam qualquer espécie de discriminagao.

Ademais, é importante as Sociedades de Advogados comecem a avaliar a impor-
tancia de estruturas mais horizontais, nas quais ha maior divisao de responsabilidades
e participacao de todos seus integrantes no processo de tomada de decisao, o que pode
contribuir para o sucesso da governanca.

B - Home office

A possibilidade do exercicio da advocacia de forma remota (a distancia), seja na
advocacia consultiva ou contenciosa, nao é novidade do ano 2020. O que mudou para
os Escritorios, durante o periodo de distanciamento social, foi o local de trabalho dos
advogados, que permaneceu quase em sua totalidade em suas residéncias.

Vale observar que clientes continuam se aproximando em razao da boa reputacao
e técnica dos advogados que formam a Sociedade e, conforme dizem estudiosos da drea

8 Da Rubens Naves Santos Jr. Advogados.
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de Marketing Juridico, os melhores retornos de prospeccdo ainda sdo aqueles do contato
pessoal e indicagoes. Assim, a confianca reciproca e a empatia facilitadas com o contato
pessoal permanecem como premissas das relagoes na drea da advocacia e ndo devem ser
desconsideradas pelos advogados.

No entanto, temos confianga de que, independentemente do formato de trabalho,
os clientes permanecerao com os mesmos patronos na medida que constatarem a agili-
dade na resposta e os esforcos na apresentacao de solugoes inovadoras pelos Escritérios.
O desafio serd, justamente, compatibilizar a necessidade de agilidade e fluxos mais in-
formais de comunicagao com os requisitos de exceléncia necessarios para o exercicio da
advocacia.

Na drea consultiva, a recepcao de demandas e a entrega de opinioes legais, por
exemplo, sao tarefas normalmente realizadas no formato digital (por e-mail), com al-
gumas excecoes para os clientes que preferem apresentar suas demandas iniciais pre-
sencialmente. Esse tipo de demanda é recebido de clientes inicialmente acolhidos no
modelo presencial, que conhecem os advogados da banca, sentem confianca e somente
depois enviam o trabalho.

No periodo de home office novos clientes chegaram, desta vez com contato inte-
gralmente a partir das ferramentas virtuais. Importante considerar que, para muitos Es-
critorios de pequeno ou médio porte, as relagdes remotas (desde a assinatura do contrato
até a entrega do servico) aconteceram pela primeira vez em 2020, tendo continuidade em
2021.

No ambito da advocacia contenciosa, desde 2007° os advogados atuam com pro-
cessos judiciais eletronicos!? e atos presenciais apenas para processos fisicos e situacoes
especificas (audiéncias, julgamentos).

Apesar de algumas dificuldades nos contatos com juizes e justificados incomodos
em relacao a realizacao de gravacoes sustentacoes orais (no caso dos julgamentos do
STF), os trabalhos fluiram com a possibilidade de comparecimento virtual nos julga-
mentos, pratica que facilitou o acesso a justica, tendo em vista a diminui¢ao de custos
com deslocamentos até os respectivos tribunais.

9  Apos o inicio da vigéncia da Lei Federal 11.419 de dezembro de 2006 que dispde sobre informatizagao do
processo judicial;

10 Mantidos os processos fisicos propostos antes de 2007.



Em futuro breve, a necessidade de visitas fisicas ao Judiciario sera minima, tendo
em vista a forca tarefa para digitalizacao de todos documentos que ainda tramitam fisi-
camente, situacao que também impactara as rotinas dos escritorios.

Com efeito, a robotizacao de diversas demandas parece ser um caminho sem vol-
ta. Contudo, as habilidades nas relacoOes interpessoais, a boa argumentacao numa au-
diéncia ou sustentacao oral, o convencimento numa prospeccao e as sensibilidades de
compreensao das reais necessidades dos clientes certamente nao serao substituidas pela
Inteligéncia Artificial.

Mas qual é a relagdo de tudo isso com as transformagcoes nas organizagoes das
Sociedades de Advogados?

Ha forte tendéncia de impactos or¢amentarios de todas as ordens. No Judiciario,
o Conselho Nacional de Justica (CNJ) divulgou o Relatério Analitico sobre os nimeros
de 2020, no qual se verificou a reducao de 4,7 bilhoes de reais nas despesas totais do
Judicidrio, sendo que parte da diminuicao tem relacao direta com o afastamento dos ser-
vidores para trabalho home office. Destaca-se, ainda, uma reducao de novos processos
no Judiciario: em 2020 entraram 25,8 milhoes de processos, o que representa queda de
14,5% com dados comparados a 2019.!!

Nos Escritorios, apesar de varias dificuldades proprias do periodo, também se ve-
rificou relatos de aumento ou permanéncia de idénticas demandas durante 2020. Os
dados parecem indicar alguma margem de lucratividade, decorrentes das redugoes nas
despesas relacionadas ao uso da infraestrutura fisica e compras de materiais.

Contudo, independente da lucratividade do ano anterior, os Escritérios, com des-
taque para os de pequeno e médio porte, terdo o desafio de investir em novas tecnolo-
gias que garantam a agilidade no atendimento de multiplas demandas e a produtividade
com eficiéncia. Assim, recomenda-se que os orcamentos dos proximos periodos incluam
rubricas especificas nesse sentido.

Além disso, as transformacdes na organizacao dos Escritérios também passarao
pela busca de profissionais com novas competéncias e habilidades que ultrapassam a
area juridica. Sobre essa tendéncia, vale a leitura do estudo sobre “O futuro das pro-
fissoes juridicas”, realizado em 2018 pelo Centro de Ensino e Pesquisa em Inovacao da

11 Sumario Executivo do Relatério “Justica em numeros 2021” - Disponivel em https://www.cnj.jus.br/wp-
-content/uploads/2021/09/justica-em-numeros-sumario-executivo.pdf. Acesso em 9/10/2021.
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FGV-SP, no qual consta ampla avaliacao sobre o impacto de novas tecnologias no campo
juridico.'?

O que podemos aproveitar das experiéncias de comunicacoes durante o home
office?

Uma das experiéncias do home office foi a facilidade na comunicagao com os pu-
blicos interno e externo. Os encontros presenciais foram rapidamente substituidos por
reunioes por plataformas virtuais, Lives e Webinares, ferramentas que, quando bem uti-
lizadas, viabilizam:

« melhor gestao tempo disponivel, economizando os periodos antes gastos com
deslocamentos até o cliente;

* encontros entre areas organizacionais e profissionais dos clientes localizados
em locais fisicos distintos, afastando as barreiras entre enderecos, cidades, Es-
tados e até paises;

e compartilhamento de conhecimento e capacitacao das equipes com menor
custo, a partir dos cursos disponibilizados virtualmente;

« gravacao das reunides e encontros para preservagao das evidéncias das de-
cisoes tomadas e até do historico dos debates importantes para memoria da
sociedade.

Igualmente foi extremamente positiva a ampliacao da divulgacao de conteddos
atuais em pequenos videos, alguns elaborados a partir de producado técnica profissional
e outros aparentemente produzidos pelo préprio advogado, com a finalidade de manter
ativa e propagar as expertises dos Escritdrios.

Essas ferramentas de compartilhamento de contetido permitem que as Sociedades
de Advogados formatem seus acervos de pequenos videos por drea de atuacdo, que po-
dem ser utilizados como material de apoio em apresentacoes aos clientes, inclusive em
reunides que tenham relacao com a matéria, tornando o encontro mais objetivo.

Mas nao sao apenas virtudes e vantagens associadas ao trabalho a distancia e as
novas ferramentas de comunicacao citadas. O excesso desses eventos estd causando
aborrecimentos e sobrecarga de informacoes que trazem prejuizos a saiude mental dos

12 Disponivel em https://portal.fgv.br/noticias/pesquisa-avalia-impacto-tecnologia-escritorios-advocacia.



associados, o que demanda maior equilibrio na sua utilizacgao.

Ademais, a distancia e as atividades virtuais contribuem para perda da empatia
proporcionadas pelo contato pessoal, nao se revelando como o melhor ambiente para
desenvolver amizades e relacoes de confianca, que continua como o principal pilar na
relagao cliente e advogado.

Por fim, se levado ao extremo o modelo do “home office”, os advogados perdem
a interacdo saudavel com demais colegas, concentrando-se nas atividades virtuais em
prejuizo da construcao de novas relagoes e trocas.

Nao obstante, o modelo de encontros virtuais certamente tera continuidade, em
razao de seus beneficios de economia de tempo e de or¢camento, mas sera saudavel —
logo que todos estiverem em seguranca — mesclar com eventos presenciais. Serd im-
portante também criar modelos de organizagao interna que privilegiem a realizacao de
reunioes Uteis, produtivas e integrativas. Esse retorno para o modelo hibrido devera ser
considerado nos orcamentos futuros, uma vez que poderd implicar a volta de custos com
infraestrutura e espaco fisico.

C - Efeitos da Lei Geral de Protecao de Dados nos Escritorios

A Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD) impactou profundamente os Escritdrios,
vez que demanda cuidados na gestao das informacoes dos titulares de dados, que exce-
dem em muito os cuidados até entao praticados.

Embora os direitos de privacidade nao fossem inéditos na legislacao brasileira, a
LGPD detalhou a sua disciplina e trouxe novas exigéncias de ordem técnica e juridica
para a protecao dos dados pessoais. Desta forma, a rotina dos Escritérios devera necessa-
riamente estar em conformidade com a LGPD, panorama que demandara investimentos.

No artigo “A LGPD nas sociedades de advogados”, Juliana Abrusio, Alexandre
Atheniense e Bruna Borghi Thomé fazem uma excelente abordagem sobre a importan-
cia do tema."® Aqui apenas destacamos que, para fins de nova organizacao interna, os
Escritérios deverao considerar as consequéncias e custos para implantacao de novos
procedimentos de protecao de dados, como, por exemplo, a organizacao da area de Tl e
de seguranca da informacao.

Em relacao a presenca do Encarregado ou DPO, como é designado no Regulamento

13 Anuario 2020 (p.91). Disponivel em http://www.cesa.org.br/media/files/Anuario2020.pdf.
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Europeu de Protecao de Dados, os Escritérios poderao optar por designar um colabo-
rador interno (devidamente capacitado) ou uma empresa terceirizada, custo também
devera ser considerado a longo prazo.

Portanto, a implementacao da LGPD exige uma profunda mudanca de cultura, um
forte comprometimento da alta direcao e programas continuos de capacitagao das equi-
pes, que nao devem se limitar somente aos advogados, mas a todos os colaboradores
internos.

D - Visual Law e Legal Design

O ultimo ponto a ser abordado fiz respeito a nova tendéncia conhecida como Vi-
sual Law, subarea do Legal Design, que tende a aperfeicoar a facilitar o didlogo escrito e
a sua compreensao por meio da simplificacao dos textos e do uso de elementos graficos.

Diversos 6rgaos publicos e tribunais brasileiros comecaram a normatizar a nova
tendéncia para suas comunicagoes e também incentivam os advogados a adotarem téc-
nicas similares.

A titulo de exemplo, cita-se a Portaria Conjunta n° 91 de 01/09/2021, do T]DF, que
regulamenta o uso de linguagem simples e de direito visual; e a Resolucao N° 347, de
13/10/2020, que entre outras diretrizes incentiva a utilizacao de recursos de Visual Law
para simplificacao da linguagem de todos os documentos, dados estatisticos em ambien-
te digital, analise de dados e dos fluxos de trabalho.

A introducao das solugoes de direito visual e a informatizacao dos procedimentos
podem trazem uma série de beneficios. Por exemplo, pode auxiliar a conferir maior cla-
reza e objetividade nas comunicagoes dos Escritérios, seja no ambito do processo judi-
cial ou nas interlocucoes diarias com seu publico interno e externo.

Contudo, é importante pontuar que tais beneficios dependerao da capacitacao dos
advogados e investimentos especiais por parte dos Escritérios. Na mesma direcao, os
Escritorios deverao ter extrema cautela para evitar prejuizos aos clientes decorrentes da
reducao de informacoes importantes a defesa do direito.

Nossa expectativa é que esse modelo passe por continuos aperfeicoamentos, ge-
rando um padrao que nao afaste os contatos pessoais entre juizes, advogados e partes,
e nao prejudique os Escritérios com maior dificuldades de adequacao em curto prazo.



E - Observacoes Finais

Os desafios e as novas tendéncias experimentadas ao longo do ano de 2021 com-
provaram a capacidade de readequacao e resposta das Sociedades de Advogados em si-
tuacoes de crises, com a manutencao de seu capital intelectual e clientes, diferenciando-
-se aqueles que possuem estruturas de governanca corporativa bem implementadas.

Para o futuro, vislumbramos que algumas situacdes até aqui consolidadas mere-
cerdao adequacoes, sdo elas: (i) atualizacao das praticas de governanca para garantia da
sustentabilidade a longo prazo; (ii) modelo de trabalho hibrido que permita a continui-
dade do bom atendimento aos clientes e a construcao de novas relacoes de confianca;
(iii) readaptacao dos planejamentos estratégicos e financeiros; (iv) implementacao de
novas tecnologias para proporcionar a melhor gestao de tempo e atendimento persona-
lizado as necessidades dos clientes.

Por fim, verifica-se que o dinamismo das novas relagoes no campo profissional
impoe as liderancas das Sociedades de Advogados uma avaliacao sobre as tendéncias de
gestao com modelo horizontal ou misto, que permitem mais agilidade no atendimento
de demandas, tendo em vista a autonomia conferida aos advogados para a tomada de
decisoes.
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CONVIDADO
As novas tecnologias e seu impacto na profissao
Alexandre Atheniense

“Pois, por mais que assuste, a mudanga é o agente que permite que
possamos evoluir.”
Benjamin Franklin

Fiquei muito honrado com o convite da Diretoria do Cesa Nacional para contribuir
com este artigo para o anuario de 2021. Este ano completa 40 anos da minha experiéncia
com o uso das tecnologias da informacao nas atividades profissionais da advocacia. Nao
me sinto ousado ao afirmar que fui o primeiro advogado brasileiro a usar profissional-
mente um micro computador no escritorio de advocacia do meu pai desde agosto de 1981.

Por este motivo, gostaria de dedicar esse estudo ao meu saudoso pai, que foi um
visiondrio, meu primeiro incentivador que nunca poupou esforcos para que eu buscasse
conhecimento em diversas organizagoes de estudos avancados sobre este assunto nas
principais organiza¢oes dos Estados Unidos que estudam o tema, para desenvolver um
talento e inquietude com o objetivo de buscar mais eficiéncia por meio do uso das so-
lucoes tecnoldgicas inovadoras para impactar positivamente no exercicio da advocacia.

Todas as avaliagdes mencionadas neste artigo refletem a minha visao pratica e
concreta sobre como as novas tecnologias impactam nas atividades didrias da sociedade
de advogados Alexandre Atheniense Advogados e quais medidas corretivas vem sendo
adotadas para propiciar o que a tecnologia tem de melhor, o poder da informacao, o con-
forto e a seguranca na tomada de decisoes.

Nao acrescentaria muito valor na pratica, apenas ter mencionado que iniciei esta
jornada ha 40 anos atras, se atualmente eu nao pudesse contribuir com os associados do

1 Alexandre Atheniense é um dos precursores do Direito Digital no Brasil com experiéncia de 33 anos nesta
area. Foi o primeiro advogado a utilizar na pratica juridica em escritérios de advocacia, microcomputadores
com sistemas especializados em 1981. Possui especializacao em Internet Law na Harvard Law School, Sécio
Fundador de Alexandre Atheniense Advogados e Co-Coordenador do Comité de Direito Digital do CESA
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CESA com uma analise contextualizada e apontar tendéncias, pois se manter atualiza-
do sobre a tecnologia aplicada as melhores praticas da advocacia sempre sera o maior
desafio.

Como sou um entusiasta e estudioso sobre este tema, percebo que nos dltimos 5
anos ocorreu um avanco consideravel das solucoes tecnoldgicas, funcionalidades e mu-
dancas comportamentais, que é potencializado ainda mais devido aos efeitos da pande-
mia no cotidiano operacional das sociedades de advogados.

A lista dos impactos abordados a seguir nao € limitativa, mas uma singela contri-
buicao que cause reflexao no leitor de forma didatica e pratica, sobre como lidar com as
rapidas mudancas comportamentais que estao acontecendo em diversas frentes alavan-
cadas pelo uso das tecnologias.

Impacto #1 Adequar o uso das novas tecnologias as atividades operacionais
1.1. Os Principais desafios e impactos das mudancas operacionais

As novas tecnologias podem ajudar e potencializar a performance operacional das
sociedades dos advogados e engajar a equipe do escritdrio e os clientes para ampliar o
trabalho colaborativo.

1.2. Solugées tecnoldgicas para um novo padrao operacional profissional

1.2.1 Migrar todas as atividades operacionais para sistemas especializados para cada tipo
de informacao corporativa em plataformas digitais em nuvem. Adeus ao servidor e discos
rigidos locais.

A primeira mudanca operacional necessdria, que causara grande impacto, se inicia
com a decisao do poder diretivo das sociedades de advogados em se sensibilizar para
tomar atitude de migrar todas as suas atividades, na medida do possivel, para a ado¢ao
das plataformas digitais especializadas em cada tipo de informacao em nuvem.

Alguns exemplos relevantes: Agenda compartilhada online, um repositério tinico
de conteddos de textos, planilhas, apresentacoes videos e audios produzidos e compar-
tilhado com a equipe e clientes entre com diferentes niveis de acesso; editores de texto
online; plataforma de mensagens e canais de contetidos relevantes, gerenciamento das



atividades de negocios — contencioso, consultoria e arbitragem, intranet com biblioteca
digital de acervos informativos relevantes, controle financeiro dentre outros.

Como sabemos, o advogado é um nomade digital, todas as aplica¢oes acima devem
ter acessibilidade plena por meio de dispositivos méveis de comunicacgao. A informacao
bem estruturada potencializa a tomada de decisoes remotamente. Por isso o profissional
deve ter consigo acesso as informacoes estratégicas onde quer que esteja. Sou favoravel
que o escritério reduza ao maximo o armazenamento de dados em discos rigidos e ser-
vidores locais, cujo padrao de seguranca e rastreabilidade é bem mais vulneravel que as
plataformas online.

1.2.2. Investir na continua capacitacao operacional corporativa para o uso de novas tecno-
logias

“O primeiro passo para a mudanga é a conscientizagao. O segundo passo
€ a aceitagao”
Nataniel Branden

Estas mudancas causam a imediata necessidade de capacitacao continua dos cola-
boradores, para abreviar a mudanca da mentalidade e gerar talento para o desapego do
trato das informacoes apenas em papel e engajar o conceito de que o impulsionamento
do neg6cio nao ocorra apenas por meio de atos presenciais ou remotos de forma sincro-
na.

Para que este impacto ocorra ndo é necessario apenas demonstrar que a cada dia
surgem fantasticas ferramentas tecnoldgicas para converter em melhor performance e
resultados. H4 uma distancia enorme entre a conscientizacao, a aceitacao e a usabilida-
de dos colaboradores para alcancar os resultados esperados.

O engajamento para as mudancas comportamentais operacionais nao € uma virada
de chave rapida, pois demanda uma mudancga de cultura, que é um processo gradativo,
sempre verificado, com continuo suporte, demanda resiliéncia e, sobretudo, mecanismos
de controle se a mudancas efetivamente foram aceitas e geram o resultado esperado.

1.2.3. Estimular engajamento da equipe para adesao aos novos meios de comunicacao

Lidar com a capacitacao humana, ao meu ver, é a parte mais dificil neste processo
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de mudanca comportamental. Serd necessario estimular o engajamento de toda a equipe,
para desenvolver uma maturidade operacional capaz de impulsionar os novos recursos de
comunicacao digital tais como: voz convertida em texto, gravar e compartilhar audios e
videos e imagens em grande escala, bem como estimular o uso de dispositivos mdveis para
fomentar o trabalho colaborativo. O investimento em capacitacao da equipe nestes recur-
sos tecnolégicos s6 alcancara eficiéncia da equipe com decisoes mais assertivas, rapidas e
bem orquestradas desde que as mesmas sejam aceitas e utilizadas de forma coletiva.

Pela minha experiéncia pessoal de abandonar o uso do papel no nosso ambiente
corporativo ha 13 anos e protagonizar como mentor da equipe para o uso das melhores
ferramentas existentes no mercado, sou testemunha dos resultados positivos alcanca-
dos em termos de comunica¢ao, conhecimento, trabalho colaborativo e respostas asser-
tivas via decisoes rapidas.

Num estudo elaborado pela FGV, apresentado na Comissao de Direito Digital no
CESA nacional em 2018, cujo objetivo foi tracar um perfil do advogado brasileiro quanto
ao uso das novas tecnologias, foi revelado que o advogado brasileiro, em média, ainda
executa suas atividades operacionais e intelectuais, em grande parte em ambiente isola-
do, em sua propria redoma e ainda nao tem uma ampla atividade colaborativa. Sabemos
que este perfil estda mudando drasticamente apds a pandemia, que trouxe vantagens
para impor novos padroes que ampliaram sua performance comunicacional, operacional
e intelectual.

Impacto #2 Aprimorar a capacitacao intelectual com as novas tecnologias
2.1. Principais desafios e impactos para ampliar a capacita¢ao intelectual

E inegével que as novas tecnologias ajudam a aprimorar a capacitacao intelectual
continua dos advogados. Afinal de contas informacao é poder. Porém, nao basta ter aces-
so a muita informacao, sem o emprego das novas tecnologias que favorecem o processo
cognitivo e aprender a usar todas as funcionalidades para tomada de decisoes assertivas
e rapidas.

2.2. Principais problemas a serem superados para dar foco e aprimorar o processo cognitivo

O Brasil hoje é um dos paises do mundo onde sao gerados mais contedidos didrios



relativos ao estudo do Direito em formato digital. Este avanco foi potencializado, a par-
tir do momento em que todos os 92 tribunais brasileiros passaram a publicar todas suas
decisoes nas plataformas digitais, somado ao repositorio legal oficial que se encontra no
mesmo formato.

Estes insumos sao a matéria prima necessaria para tornar os advogados mais bem
informados, ampliando o conhecimento intelectual. Porém, isso nao significa que os
mesmos tenham alcancado, na mesma propor¢ao, mais conhecimento ou sabedoria em
todos os temas que lhe sao demandados diariamente. Existe um vacuo enorme a ser
enfrentado entre o volume de informacoes e a geracao de conhecimento para alcancar
a sabedoria.

2.3. Solucoes para o uso das novas tecnologias na capacitacao intelectual

O caminho para alcancar a sabedoria com o uso das novas tecnologias demanda
acompanhamento das informacgoes sobre assuntos de seu interesse, em tempo real, em
ferramentas capazes de estruturar esta fonte de conhecimento, para dar suporte e rea-
firmar a autoridade intelectual num determinado assunto.

A meta é estar conectado ao big data juridico, acessando nao apenas o teor das de-
cisoes, mas as métricas das decisoes mais recentes e relevantes, para ampliar o processo
cognitivo.

2.3.1. Aprofundar conhecimento intelectual pelo uso da Jurimetria

O grande impacto propiciado pelas novas tecnologias ao meu ver neste momento
é o acompanhamento das tendéncias em tempo real, a partir de diversas fontes re-
levantes que geram a demanda da capacitacao intelectual continua do profissional em
diversas frentes de trabalho.

2.3.1.1. Pesquisar jurisprudéncia com o suporte da jurimetria direcionada ao perfil dos jul-
gadores

Uma técnica ainda subutilizada pelos profissionais é focada no cruzamento das
referéncias entre o nome do magistrado, turma julgadora ou tribunais sobre o tema que
irao apreciar.
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Esta estratégia permite atualizacao continua sobre o repertorio das decisoes que
sejam favoraveis aos clientes relativa aos julgadores. A meta é gerar argumentos dire-
cionados para chamar a atencao do julgador, ao ponto de encabular se for o caso, para
que ele nao seja contraditorio com suas préoprias decisoes recentes sobre o mesmo tema.

2.3.1.2. Reavaliar estratégias via jurimetria para aplicar aos servicos prestados pelo escri-
toério

O acompanhamento em tempo real do confrontamento entre as teses de defesa
mais comuns e as decisoes recentes, propiciam o estimulo do conhecimento preditivo,
ou seja, o conhecimento obtido a partir de deducoes, a partir de dados, acoes ou infor-
macoes previamente apresentadas, de forma a alinhar argumentos e estratégias para
buscar mais sabedoria quanto a viabilidade ou nao de éxito num determinado servico a
ser prestado.

2.3.2. Manter atualizado sobre o negocio do cliente ou o mercado setorial

Nos servicos de consultoria € importante que o profissional utilize ferramentas
avancadas que possibilitem coleta de informagdes com o uso da inteligéncia artificial,
com atualizacao em tempo real para que possa gerar conhecimento preditivo a partir de
diversas fontes estratégicas relacionadas pelo perfil do cliente ou seu ramo de negdcio.
Conheca alguns exemplos cognitivos que apresentam bons resultados:

1. Informacoes divulgadas na internet sobre o cliente e sua 4rea de negécios
Informacoes de destaque sobre os principais players do mercado

3. Noticias e incidentes que podem gerar oportunidades de negdcio e sugestao
para medidas protetivas ou corretivas. Estes insumos aprimoram o didlogo do
advogado para novas oportunidades de negdcio a partir de mudancas ou deci-
soes setoriais.

4. Insumos para elaborar artigos, lives e palestras e entrevistas



2.3.3. Usar solucodes de inteligéncia de Bl - Business Intelligence - para decidir com rapidez
e assertividade a partir de visualizac6es graficas das métricas

O Big Data juridico que se consolida diariamente requer a necessidade do uso de
ferramentas de inteligéncia de modo a acompanhar as métricas estratégicas com recur-
sos visuais para revelar diversos cendrios que favorecem a tomada de decisoes de manei-
ra mais rapida e assertiva a partir de painéis dinamicos atualizados diariamente. Estas
solucoes podem ser Uteis em vérias frentes.

2.3.3.1 Customizar, visualizar e decidir com cendrios ilustrativos das tendéncias Judicidrio em
tempo real

Estes painéis permitem o acompanhamento de diversas métricas para facilitar to-
mada de decisoes como:

Distribuicao de processos por periodo, tema e tribunais

Tempo médio de duracdo de um processo num tribunal ou sobre um
determinado assunto

Quais etapas em que os autos normalmente ficam com maior inércia
Tendéncias das decisoes favoraveis dos tribunais em confronto com os
interesses dos clientes aos interesses do cliente

O placar das decisoes sobre teses divergentes a partir de decisdes sobre um deter-
minado assunto comparando este cendrio entre diversos tribunais e camaras julgadoras
dentre.

No estagio atual, avalio que, na maioria das vezes, os profissionais possuem muita
informacao e nao alcancam rapidamente conhecimento gerado a partir desta matéria
prima bruta, pois nao tém acesso ao refinamento destes filtros visuais de dados nos ce-
narios apresentados pela tecnologia do BI, embora esta técnica hoje esteja ao alcance
em razao do seu custo beneficio para varios advogados.

Uma coisa é certa, o céu é o limite para imaginar outros cendrios estratégicos e
alcancar resultados bem mais avancados e eficazes do que se dispoem atualmente pelo
uso pouco explorado do BI.
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Impacto #3 - Adotar novas tecnologias para aprimorar comunica¢ao com os clientes, 6rgaos
julgadores, parceiros de negdcios, colaboradores e prestadores de servicos e fornecedores.

3.1. Desafios e impactos dos novos padrées de comunicacao pelas plataformas digitais

Como ja dissemos, o avanco da pandemia, desafiou os profissionais num curto
espaco de tempo a adquirir talento e demonstrar preparo para o uso da comunicagao
remota, sincrona ou assincrona, desapegada dos escritos e dos atos presenciais.

O desafio por este impacto gerou uma rapida mudanca cultural, ndo sé s6 para
comunicacao interna escritorio, mas, sobretudo, com os clientes, 6rgaos julgadores e
diversos protagonistas das nossas atividades profissionais.

E importante destacar o avanco de maturidade ocorrido em 14 anos, quando em
2007, entrou em vigor a lei 11419 que disciplinou as praticas processuais por meio ele-
tronico. Naquela época, tive a oportunidade de ser protagonista em nome da OAB Fe-
deral e acompanhar todo o tramite do projeto de lei, como presidente da Comissao de
Direito e Tecnologia da Informacao.

Ficou claro durante os debates do PL, que o legislador e o CNJ, admitiram que
tribunais e advogados ainda nao tinham alcancado um nivel de maturidade operacional
para uso mais interativos de comunicagao pelas plataformas digitais. Dai, foi perdida
a oportunidade de disciplinar determinados ritos online como audiéncias, sessoes de
julgamento e despachos com magistrados. Porém, mesmo assim, varios tribunais co-
mecaram desde entao gradativamente a operar estes atos, pela prerrogativa do artigo
18 da referida lei, de maneira desuniforme e muitas vezes prejudicando seriamente as
prerrogativas dos advogados.

A mudanga cultural alavancada pela pandemia praticamente imp0s que a comu-
nicacao remota corporativa por meio das novas tecnologias veio para ficar. Este impacto
foi generalizado, ao ponto que a maioria dos colaboradores de sociedades de advogados
preferem trabalhar em regime parcialmente presencial. Tal fato foi revelado a partir de
uma pesquisa interna realizada pelo advogado Ordélio Sette em seu escritorio em abril
de 2021 e apresentada na reuniao de associadas do CESA de setembro de 2021, onde
varios advogados experientes de bancas renomadas discutiram os efeitos da pandemia.

Este cendrio revela a necessidade de investimento mais recursos tecnoldgicos de
comunicacao, seguranca da informacao e bem como mecanismos de controle se as ativi-
dades estao sendo performadas com eficacia.



Por outro lado, a mesma necessidade de comunicar melhor pelas plataformas di-
gitais de forma colaborativa, foi impulsionada também pela reducao drastica do nimero
de viagens para reunioes presenciais com clientes e parceiros, em troca do conforto pro-
piciado pela tecnologia. Esta medida reduz o stress com a grande perda de tempo nos
deslocamentos em troca do custo beneficio de uma breve reuniao. Tal avaliacao nem
sempre era popular antes da pandemia, mas agora, ja achamos estranho quando outros
participantes refutam a hipétese de exigir reunioes presenciais a qualquer custo.

Portanto, estas mudancas remetem a necessidade da adog¢ao de um novo padrao de
comunicacao, mais avancado em busca de conforto e otimizacao do tempo, sem a sem
perda de eficdcia e com mais objetividade e assertividade para desconstruir de vez que
os impulsionamentos das praticas profissionais continuem com o apego ao escrito, lin-
guagem erudita e muitas vezes indcua em troca do dinamismo das plataformas digitais
e comunicagoes remotas.

3.2. Principais problemas tecnoldgicos a serem enfrentados na comunicacao digital
3.2.1. 0 timing da comunicacao digital nao é um recurso bem utilizado pelos profissionais

Ao meu ver, a proatividade e sensibilidade para escolha do momento propicio de
agir quanto ao tempo de resposta para uma resposta ou participacdo em eventos remo-
tos é algo que ainda tem que ser mais aperfeicoado pelos profissionais nas plataformas
digitais. Maus habitos antigos que se repetem na comunicacao digital serao sempre po-
tencializados.

Sempre me recordo da primeira e segunda lei de Bill Gates para o uso de tecnologia.

“A primeira regra de qualquer tecnologia utilizada nos negdcios ¢ que a
automagdo aplicada a uma operagao eficiente aumentard a eficiéncia. A
segunda é que a automacgao aplicada a uma operagao ineficiente aumen-
tard a ineficiéncia.”

Pense no tempo que voceé leva para responder uma mensagem de um cliente, co-
lega de trabalho ou parceiro de negdcio. Com as inumeras ferramentas de comunicacao
rapida disponiveis a auséncia de resposta, ou atraso injustificado sé amplificam sua vul-
nerabilidade ou desinteresse numa determinado assunto ou oportunidade de negécio.
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No meu convivio profissional didrio com colegas de profissao, colaboradores,
clientes e 6rgaos julgadores, percebo que a maioria das pessoas, ainda nao sabe se co-
municar bem pelas plataformas digitais.

O tempo de resposta ainda é lento e nao ha um foco da necessidade de compar-
tilhar informacoes em tempo real, para que todos estejam sempre na mesma pagina.
Muito se deve ao volume imenso de informacoes que recebemos que desviam este foco,
mas por outro lado pode ser também um habito antigo de nem sempre se importar em
responder a comunicagoes externas.

3.3. Solugoes para enfrentar problemas de comunicagao nas plataformas digitais

3.3.1. Usar a tecnologia para aprimorar retornos mais rapidos, com suporte eficiente e claro
para tomada de decisoes

O impacto das mudancas comunicacionais que podem ser aprimoradas com o uso
das tecnologias devem ser utilizadas em situagoes corriqueiras como:

Resposta rapida a um novo interessado que deseja abreviar nosso con-
tato profissional,

Compartilhamento entre a equipe do resultado de uma diligéncia forense
Prestacao de contas aos clientes

Preparacao de briefings internos para uma reuniao de equipe, clientes
ou despachos.

Percebo que muitas vezes estas atividades ainda nao atingiram uma maturidade
capaz de gerar qualidade com o emprego da tecnologia para detalhar respostas e dar
suporte ao poder decisério do profissional ou de terceiros.

Se formos comparar esta lacuna, com o que aconteceu com 0s jornais impressos,
fica claro que a midia antiga perdeu espaco e competitividade no mercado para as pla-
taformas digitais em razao do tempo de atualizacao do retorno sobre os fatos relevan-
tes que s6 a plataforma digital proporciona. Ja vivemos num tempo onde o diferencial
competitivo, muitas vezes fica percebido pelo tempo de resposta e assertividade que se
alcanca com o uso de tecnologias, porém nem todos os mudaram seus habitos para re-
duzir os efeitos negativos deste impacto.



3.3.2. Usar novas tecnologias para abandonar a linguagem pomposa, erudita e delongada
para evitar o fracasso da comunicacao nas plataformas digitais

Os advogados sao contadores de histérias que agora tem uma série de recursos
tecnologicos para potencializar o impacto dos seus conhecimentos e argumentos nas
plataformas digitais. Estas estratégias demandam uma linguagem diferente, mais curta,
objetiva e com recursos audiovisuais do visual law mais persuasivos.

Conforme comentario certeiro e cirtirgico de Francisco Miissnich numa 6tima live
realizada no CESA R], em 20/10/2021, onde se discutiu os Avancos Tecnolédgicos e Advo-
cacia, ensinou “.. quem escreve pomposo tende a ndo dizer nada. As pessoas se escondem
através de sua prépria linguagem pomposa.. “. Ainda no mesmo evento, o advogado Tales Ca-
laza arrematou de forma brilhante: “No Direito é facil escrever dificil, dificil é escrever facil.

Ao meu ver, a linguagem erudita, pomposa, pouco objetiva e delongada é um ca-
minho certeiro para uma estratégia fracassada nas sessoes de julgamento, audiéncias
online, despachos com magistrados e reunides com clientes.

3.3.3. Inserir pequenos trechos em video e inserir na peca de defesa, com os melhores (ou
piores) momentos recortados da gravacao de audiéncia ou da sessao de julgamento para
potencializar fatos falsos ou contraditérios perante os 6rgaos julgadores.

Todo mundo sabe que uma imagem vale mais do que mil palavras. Pensando nisso,
porque nao adotar uma técnica de comunicacao mais eficiente com o uso de recortes
de pequenos trechos audiovisuais originados das sessdes de audiéncia ou julgamento
gravadas que revelam omissoes, declaracoes falsas ou contraditdrias da parte contraria
cotejando com outras provas nos autos?

Ao meu ver sao técnicas de persuasao muito eficazes. Isto é s6 o inicio, que pode
ainda fomentar muita criatividade dos profissionais para o uso da matéria prima em vi-
deos para potencializar seus argumentos.

3.3.4. Criar talento na equipe para aprimorar comunicacao com clientes sem depender ape-
nas da comunicacao escrita e presencial. Em troca, optar por técnicas de comunicacao au-

diovisual mais persuasiva.

O implemento dos recursos audiovisuais aprimoram cada vez mais presentes com
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uso das tecnologias, para aprimorar a qualidade de comunicacdo com os clientes, via
apresentacao de resultados, status reports sobre evolucao de consultoria e atividades
correlatas. A comunicacgao digital se torna mais transparente, efetiva, objetiva e curta
gerando melhores resultados para a reputacao profissional.

Impacto #4 Potencializar a presenca online das sociedades de advogados e diminuir distan-
cias e conversao de oportunidades de negécio

O emprego de tecnologias impactam numa enorme vantagem competitiva, jamais
vista, para acelerar oportunidades de negécio com clientes e parceiros, sobretudo com a
quebra da barreira geografica.

A presenca online se tornou uma solucao barata e com poder de conversao con-
sideravel que foi flexibilizada pelo Provimento sobre publicidade sancionado este ano
pela OAB Nacional. Esta é uma estratégia que potencializa nao apenas o reforco de au-
toridade e qualificacao do profissional numa determinada drea, mas a abertura de novos
caminhos para fechamento de negécios.

Impacto #5 Governanca Digital Corporativa - Protecao de dados pessoais, protecao de da-
dos corporativos, reputacao digital e adequacao as medidas de compliance

5.1. Os desafios das novas tecnologias e os impactos na governanca digital corporativa

O uso massificado das novas tecnologias guardam surpresas e requer cuidados
para que o poder diretivo das sociedades de advogados possa ter mecanismos de con-
trole eficientes sobre as atividades, riscos e solucoes da governanca digital corporativa.

O foco quanto ao uso de novas tecnologias para exercicio da governanca tem va-
rias frentes de atuagao como: controle e confidencialidade sobre o tratamento e prote-
cao dos dados pessoais e corporativos via normativos internos, enfrentamento rapido e
ordenado dos incidentes que envolvam dados corporativos, pessoais e a reputacao di-
gital do escritdrio, bem como a continua adequac¢ao a demanda dos relatérios cada vez
mais complexos e minuciosos de compliance.

E necessdrio que o board inclua em sua pauta de reunido estes assuntos, de modo
a propiciar a tomada de decisoes breves junto aos setores operacionais, muitas vezes or-
questrando um plano de respostas a incidentes para atuagao em trés frentes que devem



atuar em paralelo: na area da comunicacao, juridica e sistémica.

O cendrio atual é que as boas praticas se transformaram em obrigacoes legais su-
jeitas a sancoes severas. A maioria dos sdcios nao tém controle absoluto sobre toda a
plataforma digital, seus colaboradores e prestadores de servico e os dados que circulam
dentro deste ambiente na sociedade de advogados. Por isso, na maioria dos casos que ja
presenciei estao vulneraveis as falhas operacionais, a falta de ética de colaboradores e
outros incidentes que podem sair muito caras. Nao hd uma dnica solugao para solucio-
nar todos os desafios.

A solucao é a imediata adocao de varias medidas protetivas como adocao de nor-
mas internas que estabelecam limites quanto ao uso da plataforma digital, o tratamento
de dados corporativos e pessoais. Além disso, que se promova programas de capacitacao
continuada sobre estes temas, uma politica de seguranca da informacao, privacidade e
gestao documental, além de um aditivo de contrato ao trabalho e terceiros contratados
para que possa assegurar legitimidade ao escritério para agir em caso de incidentes.

Conclusao

Sao varios os impactos proporcionados num curto espaco de tempo pelas novas
tecnologias.

Novos tempos...

Novos desafios, demandas por novas capacitacoes, novas formas de gerar capaci-
tacao intelectual operacional e comunicacional...

Se vocé quer mudar atitudes, comece com uma mudanga de comportamento, afinal
de contas os principios do evolucionismo preconizam que as espécies que sobrevivem
nao sdo as mais fortes e nem as mais inteligentes, mas aquelas que se adaptam melhor
as mudancas.

Bem vindos a esta jornada sem linha de chegada.
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CONVIDADOS
ASG e Novas Oportunidades para a Advocacia

Barbara Rosenberg
Mdrcio Silva Pereira

1. Introducao

E cada vez mais notéria a complexidade juridica na qual estdo imersas as organiza-
coes privadas e os negdcios em geral. Esse contexto demanda um continuo processo de
gerenciamento de riscos de carater legal e regulatorio, relacionados a uma diversidade
de temas, como geracao de empregos, renda, arrecadacao de impostos, saide, seguranca
e bem-estar de funciondrios, diversidade nas oportunidades de emprego e de cargos
de lideranca, condi¢oes de trabalho adequadas, direitos humanos, controle de poluicao,
mudancas climéticas, respeito a direitos de povos tradicionais, praticas concorrenciais e
anticorrupcao, entre outros.

Essa nova perspectiva tem feito o advogado trabalhar para além do conhecido pa-
rametro da legalidade (strictu sensu), buscando ampliar sua atuacao numa abordagem es-
tratégica com foco na aderéncia das praticas empresariais aos propésitos da organizacao.

Nesse cendrio, a visao integrada dessas questoes, sistematizada numa aborda-
gem que se convencionou denominar ASG (Ambiental, Social e Governanca, traducao
do ESG - Environmental, Social e Governance), adquiriu especial relevancia e alargou-se
para abranger nao so de interesses dos acionistas como também dos individuos e orga-
niza¢oes impactados pelas acOes da empresa (stakeholders) (Lei n® 6.404/76, art. 116, pa-
ragrafo inico), tendo em vista o proposito de determinada sociedade. Abrem-se, assim,
diversas oportunidades para os operadores do direito, que, na medida em que entendem
esses desafios, passam a encontrar inclusive novas possibilidades de atuacao.

2. A Lei como Indutora da Agenda ASG

Uma vez que a lei e a regulacao sao um dos aspectos a serem considerados nos fa-
tores de risco ASG, a Advocacia, sem duvida, se abrem muitas possibilidades de atuacao
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na implementacao de boas praticas de governanca corporativa. Essa implementacao visa
a auxiliar as corporacOes a agirem antecipadamente na mitigacao de seus riscos, utili-
zando seu capital de maneira eficaz. Ademais, essa agenda ASG visa a prevenir contro-
vérsias nao s6 com seus acionistas ou investidores, mas, principalmente, ajuda a evitar
litigios com “stakeholders” de uma maneira geral, cujos direitos e interesses nao podem
ser desconsiderados.

Para fins exemplificativos, tomemos como ponto de partida da discussao a legisla-
cao ambiental. A partir da década de 80, quando foi editada a Politica Nacional de Meio
Ambiente (PNMA)! no Brasil, a legislacao evolui e corporificou algumas das abordagens
entao emergentes na agenda ambiental nacional, como o controle de poluicao, o esgo-
tamento dos recursos ambientais e a melhoria da qualidade ambiental. Desde entao, o
nosso pais vivenciou o incremento de outras tantas diretrizes e regras sedimentadas em
tratados internacionais sobre as mais diversas questoes ambientais (p. ex., Convencao
Sobre Diversidade Biolégica), sociais (p. ex., Convencao n° 169 da Organizac¢ao Interna-
cional do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais em Estados Independentes) e de go-
vernanca (p. ex., a Convenc¢ao da OCDE Sobre o Combate da Corrupc¢ao de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transa¢oes Comerciais Internacionais)

A PNMA impulsionou a governanca dos meios produtivos para a agenda do desen-
volvimento sustentavel. Além de instrumentos de controle ambiental, como padroes de
emissao, licenciamento e avaliacao de impacto, entre outros que foram sendo consoli-
dados ao longo de décadas e utilizados como balizadores para um programa sélido de
conformidade, merece destaque, na PNMA, a ja presente abordagem do risco ambiental
pelo sistema estatal financeiro. Desde entao, novas oportunidades surgiram para a Ad-
vocacia em suas diversas transacoes e litigios.

1  Socia de Barbosa, Miissnich e Aragao Advogados. Bacharel e Doutora pela Universidade de Sao Paulo - USP,
LL.M. pela University of California, at Berkeley. Foi Diretora da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério
da Justica. Membro do Conselho do CESA. [A autora agradece a contribuigao de Vitéria Oliveira e Maria Julia
Medina Pena pelos comentarios e pesquisa que foram essenciais a elaboragao deste artigo]

Pos-graduado em Gestao Ambiental pela Universidade de Sao Paulo - USP e graduado em Direito, com
especializagao em Interesses Difusos, pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo - PUC/SP. Mem-
bro da Comissao de Meio Ambiente da OAB-RJ e da Uniao Brasileira de Advogados Ambientalistas - UBAA.
Advogado.

Lei n® 6.938/1981.



Posteriormente, com lastro na ado¢ao dos Principios do Equador,? o Conselho
Monetario Nacional estabeleceu diretrizes a serem observadas no estabelecimento e na
implementacdo de Politica de Responsabilidade Socioambiental pelas instituicoes fi-
nanceiras e demais institui¢oes autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil.?
A existéncia de estrutura de governanca para efetivacao dessa Politica tornou-se obri-
gatoria. Além disso, as operac¢oes de crédito passaram a ficar sujeitas a gerenciamento
do risco socioambiental (possibilidade de ocorréncia de perdas, pelas institui¢oes finan-
ceiras decorrentes de dano socioambiental, considerados os riscos de crédito, legal e
reputacional aos quais podem estar expostos).

Embora nao reguladas diretamente pela PNMA, as instituicoes financeiras passa-
ram a ser obrigadas a observar diversas politicas publicas, como, por exemplo: (i) no fi-
nanciamento de projetos de Organismos Geneticamente Modificados, para os quais deve
ser exigida a apresentacao de Certificado de Qualidade em Biosseguranca, emitido pela
CTNBio, sob pena de se tornarem corresponsaveis pelos eventuais efeitos decorrentes
do descumprimento da Lei ou de sua regulamentacgao (Lei n® 11.105/2005, artigo 2°, §
4°); (ii) na Lei do Agro (Lei n°® 13.986/2020), que regula a emissao de Cédulas de Produto
Rural, a qual deve observar requisitos especificos de regularidade ambiental e fundiaria
do imdvel rural, sob pena de nao pode servir de garantia a operacao financeira.

E nesse contexto que instituicoes financeiras voltaram a sua atencao a adogao e ao
atingimento de metas relacionadas as praticas ASG por parte de seus clientes e tomado-
res de crédito. E, ao impor tais requisitos, acabam por induzir e disseminar a adocao de
abordagens ASG,* na qual faz parte a avaliacao de conformidade legal.

Mais recentemente, o Conselho Monetario Nacional (“CMN”) e o Banco Central do
Brasil (“BCB”) editaram, como parte de sua agenda de sustentabilidade, varios normati-
VoS, 0s quais, em seu conjunto, objetivam: (i) fortalecimento do gerenciamento de risco
ligados a temadtica ASG pelas institui¢oes integrantes do Sistema Financeiro Nacional
(«SFN»); (ii) transparéncia — regulamentacao da divulgacao (disclosure) de informagoes

2 Constituem um conjunto de procedimentos adotados pelas instituicdes financeiras para servicos de asses-
soria e financiamento a project finance, cujo custo total do projeto seja igual ou superior a US$ 10 milhoes,
e outras operagoes de crédito (https://www.unpri.org).

3 Resolugao n®4.327/2014.

4 Arespeito, ver www.fitchratings.com/ESG & Credit Ratings.
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sobre o risco por essas instituicoes; (iif) crédito rural - impedimentos legais e infralegais
existentes relacionados a questoes sociais, ambientais e climaticas.’ Essas novas regras
confirmam a necessidade de as institui¢oes financeiras realizarem testes de estresse que
considerem hipo6teses de mudancas em padroes climaticos e de transicao para uma eco-
nomia de baixo carbono. E um reconhecimento da relevincia dos potenciais impactos
que tais riscos podem trazer para a estabilidade do SFN, seguindo um padrao que vem
sendo adotado pelos bancos centrais de varios paises do mundo.

3.0 papel do Advogado na gestao de riscos ASG

Nao ha davida que o Advogado tem um importante e abrangente papel no de-
senvolvimento da Agenda ASG, ainda que boa parte dos servicos ja existam de forma

5 Resolucao CMN n°® 4.943, que altera a Resolugao CMN n° 4.557/2017 para refletir as inovagdes na es-
trutura de gerenciamento de riscos, gerenciamento de capital e a politica de divulgacao de informa-
¢Oes das instituicoes financeiras e demais instituicdes autorizadas a funcionar pelo BCB. A Resolugdo
CMN n°® 4.944 altera a Resolucao CMN n° 4.606/2017, de modo a aprimorar as regras da estrutura sim-
plificada de gerenciamento dos riscos social, ambiental e climatico aplicaveis as instituicdes do SFN
enquadradas no Segmento 5 (S5), conforme definicdo da Resolu¢ao CMN n°® 4.553/2017. A Resolugao
CMN n° 4.945 estabelece novas regras sobre a PRSAC e sobre as agdes para sua efetiva implementa-
¢ao pelas instituicoes integrantes do SFN. A Resolucao BCB n°® 139, que estabelece requisitos para di-
vulgacao anual do Relatério de Riscos e Oportunidades Sociais, Ambientais e Climaticas (GRSAC) pelas
instituigdes enquadradas no S1, S2, S3 e S4 no que diz respeito ()) a governanga do gerenciamento dos
riscos; (/i) aos relevante impactos reais e potenciais; e (iii) aos processos de gerenciamento dos riscos.
A Instrucao Normativa n°® 153, que estabelece tabelas padronizadas para divulgacao do Relatdrio de Ris-
cos e Oportunidades Sociais, Ambientais e Climaticas (GRSAC), instituido pela Resolu¢ao BCB n°® 139/2021.
O Relatdrio deve incluir as seguintes informacoes sobre os riscos social,ambiental e climatico: (/) descricao
da governanca; (ii) identificagao e descricao dos impactos reais e potenciais relacionados; (iif) descricao da
estrutura de gerenciamento dos riscos; (iv) descricao dos indicadores quantitativos utilizados no gerencia-
mento; e (v) descricao das oportunidades de negdcios associadas aos temas. A Resolugao BCB n° 140, que
institui a criacao da Segao 9 - Impedimentos Sociais, Ambientais e Climaticos, no Capitulo 2 (Condicoes
Basicas) no Manual de Crédito Rural (MCR).A nova Secao dispoe sobre a caracterizagao de empreendimentos
com restricoes de acesso ao crédito rural em razao de dispositivos legais ou infralegais atinentes a questdes
sociais,ambientais e climaticas.



autonoma e especifica, nas praticas de direito ambiental, direitos humanos, direito so-
cietario, do trabalho, tributario, concorrencial, financeiro etc.). Porém, a abordagem ASG
traz uma oportunidade para uma advocacia integrada e multidisciplinar, com foco nao
apenas no levantamento de passivos (due diligence), como também de antecipacao de
riscos e na solugao de governanga corporativa estratégica (gap analysis e action plan).

Para além do aprimoramento das regras de governanca corporativa nas empresas
e o estabelecimento de politicas, codigos de conduta e mecanismos de conformidade, a
nova percepcao de risco mudou o foco do acionista para todos os demais stakeholders.
Por exemplo, na cadeia de fornecimento de insumos para uma grande organizacao, ja
sao vistos contratos incorporando critérios ASG para balizar a relacdo comercial. Na re-
lacao com os colaboradores, a temdtica de direitos humanos ampliou os fatores juridicos
que envolvem a relacao de trabalho e com terceiros prestadores. Na interagao com a co-
munidade onde se insere a organizacao, especialmente em se tratando de comunidades
tradicionais, embora a regulamentacdo seja mais precdria, existem inimeras demandas
que exigem do advogado uma atuacao negocial para antecipacao, prevencao e resolucao
de conflitos. Junto as autoridades, as praticas anticorrup¢ao e os mecanismos de de-
nuncia ja sdo um tema conhecido pelos advogados. Além disso, pautas globais, como as
mudancas climaticas, impoem um conhecimento especializado por parte do advogado
na prestacao de servicos relativos a estruturacao de compensacgoes ou neutralizacdes de
emissoes, além das operacoes de cessao de créditos de carbono.

Além dessas frentes, as empresas também comecam a se organizar e estabelecer
mecanismos proprios de avaliacao e gerenciamento de risco ASG, por forca de exigén-
cias da comunidade e de investidores para o desenvolvimento de novos negbcios. No
ambito da estrutura da companhia, isso passa a se refletir na criacao de estruturas inter-
nas e normalizacao. A inclusao de critérios ASG acaba por permitir que as estruturas de
conformidade também sejam engajadas nos aspectos ambientais e sociais da empresa,
além de governanca.

Outro campo de atuacao, a divulgacao de informacoes financeiras e nao financei-
ras possibilita o monitoramento de atos da administracao e a criacao de um processo de
accountability aplicaveis aos diretores e conselheiros de empresas e instituicoes finan-
ceiras. Nesse ambito, mecanismos de conformidade e de divulgag¢des, devidamente regu-
lados, podem instrumentalizar uma abordagem abrangente de ASG.°® A estruturacao dos

6 A CYM recomenda que se considere os seguintes documentos como parametros para questdes de natu-
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instrumentos de transparéncia torna mais facil para os operadores econOmicos atrair
capital para investimentos sustentaveis, além de ser um passo importante na direcao do
combate ao greenwashing.

Por fim, existem oportunidade de servicos juridicos na criacao de fundos voltados
especificamente a investimentos em valores mobilidrios associados a ASG (fundos de
indice de mercado, como o Indice de Sustentabilidade Empresarial — ISE B3 e o Indice
Carbono Eficiente — ICO2 B3, entre outros), bem como na promocao de servicos, cartei-
ras e produtos como sustentaveis (green ou social bonds etc.).

3.1 Litigancia ASG

A assunc¢ao de novos compromissos para além daqueles visando ao interesse so-
cial de determinada empresa previstos no ordenamento juridico expande o raio de in-
cidéncia da autuacao da empresa na sociedade, e consequentemente, da sua exposicao.
E justamente nessa esfera de atuacao, dentro do propésito das empresas e por meio dos
compromissos assumidos, que nascem os litigios ligados a ASG.

Passa-se a questionar, via judicial, se determinada entidade opera seu negdcio de
acordo com o propdsito, isto é, com as métricas eleitas como instrumentais para que
determinada sociedade cumpra seu interesse social, ou, se existe um abuso de direito ou
uma situacao de greenwashing. Busca-se, por vezes, modular um determinado compor-
tamento da empresa ou setor econdmico.

Exemplo de litigios verifica-se na disputa envolvendo terceirizacao de impactos
ambientais e climaticos, tendo por alvo entidades que sao relativamente mais limpas
em seus paises de origem, mas sao grandes emissoras de carbono em outras jurisdi-
coes. Também, podem motivar litigios eventuais falhas ou inadequacoes no manejo de

reza socioambiental: (i) Guia de Sustentabilidade para as Empresas do Instituto Brasileiro de Governanga
Corporativa; e (ii) o Guia Sustentabilidade nas Empresas. Como Comecar, Quem Envolver e o Que Priorizar
(Oficio Circular CYM/SEP n° 03/2019). As Instru¢oes Normativas CVM n°s 480/2009 e 558/2015 tratam
de informagao essencial para os investidores relacionadas a ESG. Com relagao aos Fundos Incentivados
de Investimento em Infraestrutura - Fl-Infra, informagdes de ESG sao consideradas pela Instrugao CVM
n°® 606/2019, que alterou a Instru¢cao CVM n°® 555/2014. Vide http://www.b3.com.br/data/files/1A/D7/91/
AF/132F561060F89E56AC094EA8/Guia-paraempresas-listadas.pdf. e http://www.ibgc.org.br/userfiles/4.
pdf. Acesso em 20.06.2021.



métricas de performance ASG, ou questionamentos acerca da validade de informacoes
divulgadas e qualificadas como intencionais para tomada de decisao por um investidor.

3.2 Direito da concorréncia e ASG

A agenda ASG, aliada a promocao do desenvolvimento sustentavel, é ampla e re-
flete nas mais variadas legislacoes, atraindo, inclusive, a atencao de areas antes nao
tao evidentemente implicadas, tal como a defesa da concorréncia. Quando tratamos de
direito concorrencial, hd evidentemente um componente de governanca associado, na
medida em que se trata de variavel relevante para a acao das empresas e para mercado e
que faz parte da agenda de conformidade. No entanto, essa interface tem ido além.

Nesse contexto de uma agenda ampla e multidisciplinar, inerente a agenda ASG,
ha um novo tema na pauta, que € relacao entre sustentabilidade e direito concorrencial.
Passa-se a avaliar em que medida o desenvolvimento sustentavel, aliado a concorréncia,
pode promover externalidades positivas, como ampliacao da oferta de servicos (limpos/
renovaveis/acessiveis), acesso a saneamento, 4gua potavel e energia, aproveitamento da
mao-de-obra local etc. Argumenta-se que, em um ambiente mais competitivo, em que a
inovacao sustentavel seja protagonista, e nao somente o preco, toda a cadeia produtiva
seria beneficiada.”

Entre varias outras publicacdes, o assunto foi tema central de uma mesa de dis-
cussoes em 2020, na Organizagado para a Cooperacdo e Desenvolvimento Economico
(OCDE). No artigo que baseou a discussao, Sustainability & Competition Law and Policy
— Background Notes®, esta bem apresentado como, para alguns, é necessario que o di-
reito antitruste supere o paradigma do bem estar do consumidor no qual esta ha tanto
baseado, sendo premente que seus objetivos sejam revistados. Para outros, porém, esse
tipo de tarefa iria muito além do antitruste, de forma que nao caberia ao regulador tratar
desses temas.

7 ONU, Objetivos do Desenvolvimento Sustentdvel no Brasil. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/sdg.

8  OCDE. Sustainability & Competition Law and Policy - Background Notes by Julian Nowag, 2020. Disponivel:
https://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP(2020)
3&doclLanguage=En
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Como bem explica Lilian M. Cintra de Melo “[o]s patronos da ‘neutralidade’ do an-
titruste creem que os custos sociais e econdmicos, rotulados como ‘nao econémicos’, de-
vem ser matéria de regulamentacao especializada (seja tributdria, ambiental, trabalhista
ou outras).”® Dentre os que seguem outra linha, Melo cita Eleanor Fox!°, explicando que
“o antitruste poderia ser uma ferramenta para a mobilidade e a erradicacao da pobreza
inserida em um contexto mais amplo de economias em desenvolvimento”. Na mesma
linha, ela lembra que Michelle Meagher!' propoe que caberia “ao antitruste o papel de
preencher as lacunas deixadas por outras regulacoes, capturando precisamente o poder
economico residual que nao pode ser confrontado de outra forma”'2.

A discussao esta apenas comecando e, até o momento, nenhuma autoridade efeti-
vamente alterou a mecanica de implementacao da legislagao antitruste para incorporar
valores como sustentabilidade e protecao ambiental, ainda que alguns casos indiquem
que tais aspectos podem justificar eventuais acordos entre concorrentes.

O Conselho Administrativo de Defesa Economica (Cade) em particular tem sido
reticente em aceitar, para a aplicacao da Lei de Defesa da Concorréncia (Lei 12.529/11),
outros propdsitos que nao a garantia do bem-estar do consumidor. Por outro lado, na
linha do quanto mencionado, observam-se alguns acordos de cooperacao aprovados
pela autoridade antitruste que consideram aspectos ambientais na sua justificativa, tais
como alguns acordos setoriais envolvendo a implantacao de logistica reversa'®.

[lustrativamente, citem-se dois casos envolvendo o Instituto Jogue Limpo. Em um

9  MELQ, Lilian M. Cintra de. A relagao entre antitruste e sustentabilidade, 2021. Disponivel em: https://www.
conjur.com.br/2021-mai-17/lilian-melo-relacao-entre-antitruste-sustentabilidade#_ftn10.

10 FOX, Eleanor. Economic Development, Poverty, and Antitrust: The Other Path,13 SW.J. L. & Trade Americas 211,
212,2007.

11 MEAGER, Michelle. Powerless Antitrust. Competition Policy International. Antitrust Chronicle, 2019. Disponivel
em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3493181.

12 MELO, Lilian M. Cintra de. Op. Cit.

13 Logistica reversa: instrumento de desenvolvimento econémico e social caracterizado por um conjunto de
agoes, procedimentos e meios destinados a viabilizar a coleta e a restituicao dos residuos sélidos ao setor
empresarial, para reaproveitamento, em seu ciclo ou em outros ciclos produtivos, ou outra destinagao final
ambientalmente adequada (art. 3°, X1l da Lei 12.305/2010).



deles, o CADE aprovou a constituicao do Instituto, criado com o objetivo de congregar
fabricantes e importadoras de 6leo lubrificante que promovem e executam, voluntaria-
mente, no territorio nacional a¢oes voltadas a gestao de residuos s6lidos e implementa-
cao de acgoes de logistica reversa. No segundo caso, o Instituto apresentou a proposta de
ampliar o seu escopo de atuacao, com o fim de englobar, além das embalagens, a propria
gestao integrada da coleta, armazenamento, transbordo e destinacao ambientalmen-
te adequada de Oleos Lubrificantes Contaminados. A justificava, nesses casos, para a
atuacao conjunta de concorrentes, foi justamente o objetivo de protecao ambiental e
sustentabilidade, adotando-se as ressalvas para que a competicao entre elas no mercado
fosse mantida'*. Na mesma linha, o CADE aprovou a criacao da Associagao Brasileira de
Reciclagem de Eletrodomésticos e Eletroeletronicos (ABREE), da Gestora para Residuos
de Equipamentos Eletroeletronicos — Green Eletro e da Associacao Brasileira de Recicla-
gem de Eletrodomésticos e Eletroeletronicos (ABREE)".

Nesse contexto de mudancas, caberd ao operador do direito acompanhar o assunto
de perto e seus desdobramentos, avaliando qual sera o papel do direito antitruste na
agenda ASG. De toda sorte, vale lembrar que, ainda que sua aplicacao siga nas fronteiras
do paradigma do bem estar do consumidor, na linha dos casos acima citados, é possivel
que empresas situadas no Brasil, em busca de competitividade e de um alinhamento com
as melhores praticas internacionais da agenda de ASG, acabem adotando um universo
mais amplo de iniciativas de sustentabilidade que beneficiem diversos stakeholders e a
competicao como um todo'¢ e, nessa seara, abre-se um campo multidisciplinar e muito
rico de oportunidades aqueles que atuam na area.

14 CONSELHOADMINISTRATIVO DE DEFESAECONOMICA (CADE).Ato de Concentracdo N° 08700.005278/2014-
00 e Ato de Concentragao N° 08700.006989/2017-36. Disponiveis em: www.cade.gov.br.

15 CADE,Atode Concentracaon®08012.007477/2011-50 (ABREE); Ato de Concentracaon®08700.012602/2015-
19 (Green Eletro) e Ato de Concentragao n° 08700.009764/2015-70 (Reciclus). Disponiveis em: www.cade.
gov.br.

16 THE GUARDIAN, Competition, not just collaboration, can push forward sustainability. Disponivel em https://
www.theguardian.com/sustainable-business/competition-collaboration-push-forward-sustainability).
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4. Consideracgoes finais

Avista da abrangéncia do tema, é importante registrar que a abordagem ASG nao é
uma area nova especializada de pratica juridica. Na verdade, trata-se de uma abordagem
multidisciplinar que, por consequéncia, pode demandar a atuagao conjunta de diferentes
profissionais. Certamente, novos horizontes e nichos serao descobertos e desenvolvidos
com a pratica crescente dessa nova abordagem. Portanto, o papel do advogado é amplo e
pode envolver, como visto, novas tendéncias que se referem a litigancia e a interrelacao
entre sustentabilidade e direito da concorréncia entre tantas outras.

De toda sorte, seja qual for a area de atuagao ou especialidade, o importante é que
o advogado compreenda a nova dinamica acerca da avaliagao dos prop6sitos da empresa
e a conformidade com esta das praticas empresariais, para ir além, na sua atuacao, do
conhecido parametro da legalidade (strictu sensu), de modo a construir uma estratégica
de mitigacao de risco legais e de resolucao de conflitos futuros. Nesse contexto, podem
surgir oportunidades de colaboracao entre o Estado e o empresariado voltadas a objeti-
vos que fortalecam os mercados e impactem a cadeia de valor positivamente.
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CONVIDADO
Os Algoritmos na Rede e no Trabalho do Advogado
Luiz Roberto de Andrade Novaes

Sou entusiasta da inventividade humana e da tecnologia, que é concebida para nos
ajudar a construir nossa vida da forma mais comoda e a nos poupar de trabalhos dificeis
e repetitivos.

Neste sentido, para alguém da minha idade que ja viu muita coisa e como tudo
evoluiu e se transformou, também observei que o exercicio profissional mudou consi-
deravelmente para melhor e que deveriamos, cada dia mais, cuidar dos problemas de
nossos clientes de forma mais abrangente, humana e inovadora, deixando as maquinas
uma parte menos nobre do exercicio profissional.

Também vejo que aprendemos com nossos erros e que s desta forma, consegui-
mos corrigir o que nao deu certo e o que precisa ser revisto para mais nos ajudar. Hoje
tudo precisa ser questionado e as redes sociais trazem conexao entre as pessoas, mas
também provocam temores sobre sua influéncia na nossa vida e um eventual controle
da sociedade.

Assim, este artigo tem por objetivo, em primeiro lugar, provocar uma reflexao das
recentes questoes que nos estao sendo apresentadas em funcao de uma nova realidade
virtual com a qual convivemos. Também procuro fazer um paralelo entre o algoritmo e
a forma de trabalho do advogado, ressaltando o elemento humano para a o exercicio da
profissao.

Temos que admitir o fato de que hoje, dependemos da tecnologia e dos disposi-
tivos conectados para quase tudo na nossa vida e que, na linguagem da informatica, na
qual hoje estamos inseridos, estamos todos sujeitos aos tais algoritmos que regem o que
procuramos na internet.

De qualquer forma o advogado, como qualquer outro usudrio da rede, usa e é usa-
do pela logica destas regras que nos sao impostas e que foram concebidas visando um
determinado resultado.

De fato, o algoritmo é uma férmula de trabalho mediante o qual sao concebidos
passos sucessivos visando a obtencao de um resultado determinado. Algo que sempre
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existiu e que resulta do raciocinio matematico e l6gico que, de repente, foi apropriado
pela informatica.

Vou, para comecar, ver como os algoritmos sao concebidos dentro do mundo vir-
tual e para que finalidade.

O algoritmo na rede e as questoes que se colocam em funcao de seus objetivos

Todos sabemos que, através de nossos celulares, estamos sendo usados para finali-
dades comerciai, pois fornecemos informacoes sobre nossa vida, nossos contatos, nossos
hébitos, nossos gostos, onde andamos e o que fazemos. Isso vale para todos os outros
dispositivos conectados a rede.

Tenho que dizer de plano que nao tenho nada contra isto na medida em que obte-
mos todas estas informacoes de graca e imediatamente.

Com base nestes dados, sao concebidos os algoritmos que serao usados para nos
fornecerem as respostas a nossas demandas.

Ou seja, quando se faz uma pesquisa, o site nao responde diretamente a sua per-
gunta, mas usa todas as informacoes que fornecemos anteriormente para direcionar a
resposta segundo as nossas preferéncias.

Evidente que tudo isto é feito com base em comportamentos padrao de nossa so-
ciedade e com o objetivo claro que satisfazer o consumidor e, destarte, vender o produto
ou servico demandado, que patrocinam a provedora do servico.

Alguma coisa errada? Acho que nao, pois estamos em uma sociedade aberta e
competitiva, regida pela livre concorréncia.

Entendido o contexto em que estamos, passo a raciocinar no que isto impacta nos-
sa vida profissional.

A sociedade é aberta, mas estamos falando de uma profissao regulamentada e su-
jeita a regras especiais rigidas, necessarias para preservar a ética e a dignidade funda-
mentais para o exercicio da defesa e para também prestigiar o estado democratico de
direito, além de defender os direitos fundamentais dos cidadaos.

Ou seja, devem estas premissas também serem aplicaveis aos algoritmos que sao
usados na rede?

A OAB tem regras deontologicas claras e as renova periodicamente, tendo sido
recentemente editado novo provimento modernizando e autorizando a publicidade na
rede.



Isto é um controle interno da profissao, dirigido aos profissionais e, evidentemen-
te, exigivel de todos os advogados dentro do contexto da OAB.

Parece-me que isto funciona de alguma maneira e, majoritariamente, tem aceita-
cao da classe e das sociedades de advogado filiadas ao CESA, que zelam pelo seu respeito
e contribuem ativamente para o aperfeicoamento das regras.

A questao que coloco, entretanto, é de outra ordem, mais ampla e, de alguma for-
ma, dificil de resolver.

Estao os sites sujeitos a tais regras? Tém estes sites alguma obrigacao em face dos
advogados? Quem deve zelar pelo respeito de tais regras e fazé-las respeitar?

Minha primeira reacao é que os sites nao tém obrigacao de fazer valer as regras de
conduta da OAB, mas os advogados que utilizam tais ferramentas estao sujeitos a pre-
servar tais preceitos e, portanto, passiveis de avaliacoes, controle e san¢oes por parte de
nosso 6rgao de classe.

Cabe, portanto, aos advogados, como sempre o foi, verificar se os patrocinios no
ambiente da rede estao conformes aos limites da atividade profissional.

Ainda, os padroes de conduta usados para formular os algoritmos sao feitos com
base em regras puramente comerciais, sendo que existe claramente a possibilidade de
tais métodos virem a desrespeitar as regras da concorréncia, da liberdade pessoal e da
democracia. Isto é particularmente importante no ambito das fake news, presentes no
ambiente em que estamos inseridos.

Af sim me parece que cabe aos sites tomar o cuidado devido e que devem estar
sujeitos a sancoes se desrespeitarem tais regras que sao de toda a sociedade e que sao a
base da convivéncia social.

Também me parece que temos todos que zelar para preservar a liberdade de pen-
samento e que um instrumento comercial nao deve ter o controle de nossas vidas e da
sociedade.

Este o grande risco que corremos e que atormenta as mentes mais apocalipticas.

Acho, como otimista nato que sou, que vamos aprender com 0S N0SSOS erros e con-
seguir, aos poucos, corTigir os excessos e as distor¢oes que possam aparecer.

0 algoritmo como método de trabalho do advogado e a empatia como diferencial de tal
método

Mas, voltando ao conceito de algoritmo, sob outra 6tica, entendo que este é o mé-
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todo natural de trabalho do advogado.

Ou seja, ele faz o mesmo percurso para chegar ao resultado desejado.

Quando um cliente lhe apresenta um problema, ele usa o mesmo método de pas-
sos para lhe dar uma resposta.

E uma série de verificacoes e avaliacdes que se assemelham ou seguem o mesmo
método do que o site faz no mundo virtual, colhendo e analisando informacoes sobre os
fatos, a lei, o procedimento, as chances de éxito e o caminho a seguir.

Por exemplo, o cliente deseja cobrar uma divida.

Em primeiro lugar, o advogado vai verificar o contrato ou operacao comercial que
deu origem a divida. Vai ver se existe base legal para a cobranca e se esta se encontra
vencida e é exigivel.

Se o resultado for positivo, vai ver qual a acao cabivel para a cobranca e o custo
para tanto.

Vai ainda avaliar as defesas possiveis e verificar a jurisprudéncia quanto a tais
questionamentos.

Com certeza vai verificar se o devedor tem bens para responder pela divida e se
tem outras agoes pendentes na justica, para ter certeza ainda da real possibilidade da
satisfacao do crédito.

Tem ainda que ver o tempo estimado para obter um resultado para tanto.

Todas estas verificacoes e avaliacoes requerem, claro, expertise e inteligéncia para
formular uma estratégia para o cliente.

Com base em tudo isto, a resposta vai ser entrar com uma a¢ao ou se mais vale
tentar um acordo, ou, ainda uma destas opcoes seguida da outra.

Isto tudo poderia ser eventualmente feito pela maquina e ai esta a inteligéncia
artificial que consegue fazer tudo isto em situagoes repetitivas.

Imaginemos agora uma situacao mais complexa como uma questao de familia nas
qual os fatos sao extremamente relevantes, havendo questionamento relativo a bens de
diversas naturezas, gestao de sociedades e outras coisas imprevistas, como a vida real se
nos apresenta.

As mesmas operagoes sao necessarias para a andlise de cada uma das facetas da
questao.

Cada faceta é um algoritmo e cada questao tem diversas solugoes.

A resposta, ao final, é um novo algoritmo que compreende a analise de todos os
anteriores e o advogado deve formular uma estratégia de abordagem do problema que



enfrente todos as questoes e todos os riscos envolvidos.

Evidente que podem ser sugeridas inimeras formas diferentes de abordar a ques-
tao e ai o advogado tem uma insubstituivel missao de procurar a resposta que melhor se
ajusta a forma de pensar de seu cliente.

Entendo que este trabalho, feito qual um algoritmo, é a esséncia da profissao e,
sobretudo, o diferencial é a pessoalidade a que me referi antes, que implica em uma em-
patia com o cliente e com o seu problema.

Este trabalho valoriza e enobrece o advogado e lhe confere a honorabilidade que
merece por tao complexo empenho. Além disso agrega valor aos seus honorarios.

Tenho conviccao de que talvez uma parte de tais operacoes poderia eventualmente
ser facilitada pelos instrumentos disponiveis hoje, mas de que a soma dela nunca vai ser
passivel de mecanizacao.

Assim, a maquina nos ajuda, mas ela ndo tem a necessaria empatia para achar a
melhor solucao para a pessoa do cliente na sua singularidade e na sua idiossincrasia.

Entendo que este elemento final é o que temos de mais valioso. Também entendo
que a maquina pode usar todas as informagoes, mas nao consegue inovar, inventar, re-
ver, criar algo novo, experimentar...

Ou seja, o algoritmo ajuda o bom advogado, mas nao faz tudo por ser um instru-
mento e nunca uma solucao para o problema.

Vamos aprender isto com o tempo e a experiéncia, desta forma, criar novas opor-
tunidades de trabalho, valorizando cada vez mais a nossa profissao.
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CONVIDADO
Natureza da Sociedade de Profissao Intelectual
Alfredo de Assis Goncalves Neto

Em razao da regra contida no art. 966, paragrafo unico, dltima parte, do Codigo
Civil, alguns autores tém defendido que a sociedade, cujo objeto for uma atividade in-
telectual organizada e produzida em grande volume, deve ser considerada empresaria.
Com a vénia que merecem os arautos dessa orientacao doutrinaria, entendo nao ser
possivel tal conclusao.

Antes de tudo, convém incursionar, ainda que de passagem, no alcance dessa res-
salva, que diz respeito, exclusivamente, ao empresario, pessoa natural. Ai se vé que so-
bredita regra codificada teve inspiracao no art. 2.238 do Cédigo Civil italiano, que se
insere no capitulo que trata do trabalho autonomo, completamente distinto do relativo
ao empresario. Ali sdo tratadas as profissoes intelectuais, com “uma série de normas
especiais a elas relativas, dispondo, de modo detalhado, sobre a atuacao do profissional
como pessoa, suas relacoes com o cliente, as condi¢cdes de cumprimento do seu munus,
com especial relevancia a personalidade do prestador do servico intelectual (CCi, arts.
2.229 e ss). Como qualquer outro trabalhador auténomo, o intelectual nao é, de modo
algum, submetido ao regime juridico do empresario. Exatamente por isso, por nao ter
o trabalho intelectual nenhuma vinculacdo com a matéria tratada no capitulo da em-
presa, dispos o referido Codigo que, ‘se o exercicio da profissao (intelectual) constituir
elemento de uma atividade organizada em forma de empresa,” serao também aplicaveis
as normas a esta relativas (art. 2.338).”!

O Anteprojeto do atual Codigo Civil brasileiro que, nessa parte, saiu da pena de
Sylvio Marcondes, continha enunciado semelhante ao de sua fonte: “salvo se o exercicio
da profissao constituir elemento de atividade organizada em empresa.” Ao ser aprovado
pela Camara dos Deputados, contudo, o texto suprimiu as palavras “atividade organi-
zada em” — 0 que nao ocorreu para mudar o sentido da regra, mas “para alimpa-lo de

1 Do autor, Direito de Empresa - Comentdrios aos Arts. 966 a 1.195 do Cddigo Civil,10? edi¢do. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2021,n. 5, p. 100.
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expressoes que seriam aparentemente intteis. De toda maneira, ser elemento de ati-
vidade organizada em empresa, ou, simplesmente, elemento de empresa, significa ser
parcela dessa atividade e nao a atividade em si, isoladamente considerada. Evidencia-se,
assim, que a Unica possibilidade de enquadrar a atividade intelectual no regime juridico
empresarial sera considerando-a como parte de um todo mais amplo, apto a se identi-
ficar como empresa — ou, mais precisamente, como um dos varios elementos em que se
decompoe determinada empresa.”?

O que a norma sob andlise estd a regular é o trabalho intelectual que adentra na
empresa como um de seus componentes. E o caso do spa (sanuns per aquam) que fornece
hospedagem e, ao mesmo tempo, um servico de atendimento a sadde, no qual ha um
médico atuando na 4rea de sua habilitacdo profissional. E o caso, também - lembrado
por Ascarelli — do farmacéutico que, além de exercer seu oficio aviando receitas, compra
e vende medicamentos.> Tanto a prestacao de servico médico, no primeiro caso, como
o exercicio da farmdcia, no segundo, sujeitam cada qual dos referidos profissionais a
uma particular e complexa legislacao especial; mas, estando as respectivas profissoes
integradas a uma outra atividade de natureza empresarial (como0O o sao a hospedagem e
a intermediacao de remédios), 0o médico e o farmacéutico que assim as exercem conside-
ram-se submetidos — ou melhor, integrados — ao regime juridico da empresa.

Por isso, forcoso é concluir, como concluiram os grandes mestres italianos ao lon-
go da longeva existéncia de seu Codigo Civil, que o paragrafo tinico do art. 966 do Codigo
Civil brasileiro, a semelhanga do seu modelo inspirador, “sujeita os profissionais intelec-
tuais as normas que dizem respeito ao empresario somente se o exercicio da profissao
constituir elemento de uma atividade organizada sob forma de empresa. Em si conside-
rada, portanto, a atividade dos profissionais intelectuais nao é, pelo nosso Cédigo Civil,
atividade de empresa.”*

Diferentemente do modelo italiano, nosso Cédigo Civil nao regulou em capitulo
préprio o trabalho intelectual, senao em algumas disposicoes espalhadas ao longo de
seu texto; é o que se vé, por exemplo, no art. 606 e seu paragrafo tinico, que reservam

2 Op. loc. cit.,n. 5,p. 101.

3 Tullio Ascarelli, Corso di Diritto Commerciale - Introduzione e Teoria dell’lmpresa. 32 edicao. Mildo: Giuffre,
1962,p.171.

4 Francesco Galgano, Diritto Commerciale - Le Societa. Bolonha: Ed. Zanichelli, 1968, n. 1.6, p. 9.



tratamento especial para os servicos que exigem habilitacao profissional. O fato é que a
atividade intelectual, em regra, particulariza-se pelo seu carater personalissimo e pelo
fato de ser prestada segundo as condi¢oes com que se apresenta no tempo o intelecto
(o motor intelectual) de seu prestador. Por isso, na generalidade dos casos, por mais
organizada que seja, tal atividade dificilmente comporta producao em cadeia, em volu-
me - ou, para usar uma expressao mais contundente —, do tipo “poe porco, sai linguica”.

Por “profissao intelectual”, para delimitar o alcance da regra contida no art. 966,
paragrafo unico, do Cédigo Civil, deve ser entendida, em suma, toda atividade que de-
corre da capacidade criadora da pessoa humana, na producao de servicos inerentes as
profissoes regulamentadas e, de modo geral, das obras literdrias, artisticas, inventivas e
cientificas.

O profissional que se enquadre nesse conceito, portanto, ainda que exerca sua ati-
vidade de forma organizada, com o concurso de auxiliares ou colaboradores, ndo sera
empresario e, consequentemente, nao estara sujeito ao respectivo regime juridico.

Indo agora ao tema que dé titulo a esta resenha que extraio de meus escritos, devo
dizer que, em matéria societdria ndo é preciso enveredar nessa demonstracao de que
elemento de empresa nao é a propria empresa.

Em se tratando de sociedade, o dado distintivo entre sociedade simples e empre-
saria, segundo o critério do Cédigo Civil, é o do objeto indicado no seu ato constitutivo
e nao a estrutura ou o modo de como ela ird exercé-lo (art. 982). Sendo seu objeto uma
atividade intelectual, por conseguinte, a sociedade sempre sera do tipo simples, pouco
importando a estrutura que seja por ela criada para realiza-lo, e ainda que adote um
dos modelos de sociedade empresdria (CC, art. 983), que nao seja por agoes (art. 982,
paragrafo tinico). E, sendo simples, estara sujeita ao regime que lhe é proprio, nao se
lhe aplicando as disposicoes proprias e exclusivas do regime juridico das sociedades
empresarias.

Nao cabe, portanto, qualquer questionamento para além dessa determinacao, até
porque seria uma absurdidade admitir que a sociedade mudasse de tipo no curso de sua
existéncia. De fato, no momento de sua constituicao o intérprete defronta-se com uma
situacao estanque, que nao permite o vaticinio de como se apresentara essa sociedade
no futuro; dito de outro modo, se o objeto social é a atividade intelectual, o fato de tal
atividade se expandir, estruturar-se a semelhanca de uma empresa, nao obriga a socie-
dade a mudar seu regime juridico, a ponto de ter de cancelar sua inscricao no Registro
Civil de Pessoas Juridicas para criar outra no Registro Publico de Empresas Mercantis.
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Alias, a regra legal nao estd a exigir a perquiricao de um marco legal destinado a defi-
nir em qual momento historico tal sociedade deveria sujeitar-se ao regime juridico das
empresas. O tipo da sociedade é determinado no momento de sua constituicao e, obvia-
mente, nao muda nem pode mudar ao longo de sua existéncia.

Se fosse para transpor esse tema para as sociedades de advogados, nao seria mais
preciso adentrar nessa polémica, visto que, afora possuir objeto voltado para uma ati-
vidade intelectual, o proprio Estatuto da Advocacia e da OAB, que a considerava “so-
ciedade civil” a luz do Coédigo Civil de 1916, teve sua redacao original alterada pela Lei
13.247/2016 para atualmente determinar que ela seja do tipo “sociedade simples” (Lei
8.906/1994, art. 15); também a antiga disposicao que vedava tal sociedade revestir-se de
caracteristicas mercantis foi modificada para proibir que ela seja registrada ou funcione
se adotar qualquer dos tipos de “sociedade empresaria” (mesma lei, art. 16).
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ADMINISTRACAOQ E ETICA PROFISSIONAL - CADEP

Marketing Juridico e sua Regulamentacao pela OAB

12 Parte - Base Legal: Estatuto da Advocacia - Cédigo de Etica e Disciplina - Pro-
vimento 205/21. Principios que norteiam a Publicidade Profissional da Advocacia:
Discricao - Moderacao - Sobriedade — Meramente informativo — Captacao Indevi-
da de Clientes — Nao Mercantilizacao.

Stanley Martins Frasdo

Os Advogados e espécies de Sociedades de Advogados devem respeito a legislacao
da OAB que disciplina a Publicidade na Advocacia, Lei 8.906, de 4 de julho de 1994 (Es-
tatuto da Advocacia e da OAB) e seu Regulamento Geral, o Cédigo de Etica e Disciplina
(2015) e o Provimento 205/2021.

O artigo 39 do CED é o comando que ordena como se procede na Advocacia a pu-
blicidade e impede a propaganda, conforme ensinamento do professor Medida.

H4 no Cédigo de Etica e Disciplina dois dispositivos que se alinham e estdo subor-
dinados a norma federal (Lei 8.906):

Art. 5° O exercicio da advocacia é incompativel com qualquer procedi-
mento de mercantilizacao.

Art. 7° E vedado o oferecimento de servicos profissionais que implique,
direta ou indiretamente, angariar ou captar clientela.

Com base na citada legislagao, é natural trabalhar os modelos ideais de marketing
buscando éxito nos resultados, porque a importancia do marketing juridico para os Ad-
vogados e espécies de Sociedades de Advogados é ponto pacifico. Mais que uma questao
de sobrevivéncia no mercado juridico é a comprovagao da famosa férmula “quem nao é
visto nao é lembrado”.

O exercicio da advocacia exige conduta compativel com os preceitos do Codigo
de Etica e Disciplina, do Estatuto, do Regulamento Geral, dos Provimentos do Conselho
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Federal e com os principios da moral individual, social e profissional (Art. 1° CED).

As espécies de sociedades de advogados devem obedecer ao Cédigo de Etica e
Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil (§ 2°, artigo 15 da Lei 8.906/1994 e art.
76 CED).

O Capitulo VIII do CED trata “Da Publicidade Profissional”, que conforme o pro-
fessor Paulo Roberto de Gouvéa Medina, em seu livro Comentarios ao Cédigo de Etica e
Disciplinada OAB, p. 107, Forense, 2016, esclarece:

“A epigrafe do presente capitulo, por si s, delineia o sentido das suas
disposicoes. E de publicidade que se trata — e ndo de propaganda.

O termo publicidade tem sentido mais restrito que o vocabulo propaganda. Quan-
do se fala em publicidade, cogita-se, apenas, de tornar publico ou divulgar algo que se
deseja fazer conhecido e aceito pelo publico. J4 a propaganda envolve uma a¢ao de pro-
pagar ou promover a propagacao, por meio de anincio ou mensagem, em forma de tex-
to, musica, filme ou outro meio andlogo, para divulgar a qualidade de produto, servigo,
atividade etc.

Em monografia especializada, Jerry Kirkpatrick salienta que O objetivo da propa-
ganda é vender produtos, para, depois, observar, citando Ludwing von Mises, que A pro-
paganda de negocios deve ser atrevida e espalhafatosa.

Nada de semelhante deve ocorrer com a divulgacao dos servicos de advocacia.”

A Lei 8.906, Estatuto da Advocacia e da OAB, declara o que advogado é indispensa-
vel a administracao da justica e que no seu ministério privado, o advogado presta servico
publico e exerce funcao social (art. 2°, § 1°), devendo ser lembrado o festejado e citado
por todos os advogados o artigo 133 da Constituicao Federal.

Assim, a publicidade para os advogados e espécies de sociedades de advogados
guarda relacao direta com o comando do art. 37, § 1° da Constituicao Federal:

Art. 37. § 1° A publicidade dos atos, programas, obras, servi¢cos e cam-
panhas dos 6rgaos publicos deverd ter carater educativo, informativo
ou de orientacao social, dela nao podendo constar nomes, simbolos ou
imagens que caracterizem promocao pessoal de autoridades ou servi-
dores publicos.



E é no artigo 39 do Codigo de Etica e Disciplina da OAB que encontramos a diretriz:

“Art. 39. A publicidade profissional do advogado tem carater meramen-
te informativo e deve primar pela discricao e sobriedade, nao podendo
configurar captagao de clientela ou mercantilizagao da profissao.”

E o primar pela discrigao e sobriedade, “significa dizer que nao pode adquirir o tom
peculiar a propaganda de produtos” (MEDINA).

Muitos insistem em mercantilizar a profissao, inclusive fazendo inclusoes de con-
teudos persuasivos em sites, cartoes de visita, dentre outros, o que configura infracao
ética.

Ha ferramenta nas redes sociais que podem ser usadas, mas devem ter apenas ca-
rater informativo, conforme o artigo 39 do CED, com a observancia do bin6mio: nao
configurar captacao de clientela ou mercantilizacao da profissao.

Os artigos 40 e 41 do CED indicam os meios proibidos de publicidade.

Nao ha investimento substancial no universo dos Advogados e das espécies de
Sociedades de Advogados, quer seja pela falta de cultura, pelo custo/beneficio ou pela
regulamentacao do tema pela OAB, que mantém o principio basico da ndo mercantiliza-
cao da advocacia, e também sintoniza todos, independentemente do poder economico,
na mesma prateleira.

Outro dispositivo que deve ser citado é a vedacao imposta pelo CED prescrita no
art.42:

“Art. 42: E vedado ao advogado: (...); IV - divulgar ou deixar que seja
divulgada a lista de clientes e demandas;”.

O Codigo de Etica e Disciplina (art. 43) também é claro sobre a participagdo de
advogados em programas de televisao ou de radio, de entrevista na imprensa, de repor-
tagem televisionada ou veiculada por qualquer outro meio, para manifestacao profis-
sional. A vedacao (art. 43) “por qualquer outro meio” é ampla o bastante para incluir as
midias e redes sociais.

O Cédigo de Etica e Disciplina sobre a publicidade profissional ainda traz:

“Art. 44. Na publicidade profissional que promover ou nos cartoes e
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material de escritorio de que se utilizar, o advogado fara constar seu
nome ou o da sociedade de advogados, o nimero ou os nimeros de
inscri¢ao na OAB.”

“§ 1° Poderao ser referidos apenas os titulos académicos do advogado
e as distin¢oes honorificas relacionadas a vida profissional, bem como
as instituicoes juridicas de que faca parte, e as especialidades a que se
dedicar, o endereco, e-mail, site, pagina eletronica, QR code, logotipo
e a fotografia do escritorio, o horario de atendimento e os idiomas em
que o cliente podera ser atendido.”

“§ 2° E vedada a inclusdo de fotografias pessoais ou de terceiros nos
cartoes de visitas do advogado, bem como mencao a qualquer empre-
go, cargo ou funcao ocupada, atual ou pretérito, em qualquer 6rgao ou
instituicao, salvo o de professor universitario.”

O Cédigo de Etica e Disciplina, em seus artigos 45 e 46, indica, de forma cristali-
na, os meios admissiveis de publicidade, inclusive no que se refere a Internet ou outros
meios eletronicos.

E preciso que os advogados, administradores, sécios e titulares das espécies de
sociedades de advogados tenham a consciéncia de que o descumprimento das regras
estabelecidas nao gerard novos clientes; ao contrario, emergirao processos disciplina-
res. Como dito pela professora Juliana Pacheco, em seu livro Marketing Estratégico Para
Advogados, Ed. Juru4, 2019, p. 29, “FOCO NO QUE E PERMITIDO!!!”

O ex-Presidente da OABMG, hoje Conselheiro Federal, Antonio Fabricio de Matos
Gongalves, sobre o assunto assim se pronunciou:

“... 0 respeito ao Codigo é essencial para alcangarmos o respeito de
nossos pares e da sociedade.”

E bom registrar que o uso de expressao fantasia, em substituicao a razao social,
pelas espécies de sociedades de advogados é vedado, conforme prescricao do artigo 16
da Lei 8.906/1994, artigo 2°, § 1° do Provimento 112/2006 e artigo 2°, I, do Provimento
170/112, constituindo infracao disciplinar (art. 34, II, Lei 8.906/1994).

Ap6s o Conselho Federal da OAB abrir consulta ptblica sobre a publicidade na
advocacia, a partir de 1° de setembro de 2019, os advogados puderam opinar sobre os



novos limites para a publicidade na advocacia e sugerir alteracoes visando atualizar o
Provimento 94/2000, que tratava sobre o tema. Em 11 de outubro de 2019, perante a
Seccional da OAB de Santa Catarina ocorreu a primeira Audiéncia Publica em busca dos
novos limites da publicidade na advocacia, com a participacao do secretario-geral ad-
junto da OAB Nacional, Conselheiro Federal Ary Raghiant Neto, que foi o responsavel
por coordenar o trabalho que atualizou o Provimento 94/2000, que trata sobre o tema da
publicidade. O trabalho foi herctleo, composto por 14 audiéncias publicas presenciais e
68 telepresenciais, nas Seccionais da OAB.

Vale transcrever as palavras do Conselheiro Federal e Coordenador Ary Raghiant
Neto, ao apresentar o texto da proposta de um novo Provimento da Publicidade na Ad-
vocacia ao Conselho Federal da OAB:

O que se espera com a aprovacao desse texto — que certamente serd
aprimorado pelo Pleno do CFOAB - é reduzir o grau de incertezas e
davidas que a redacao do Provimento n. 94/2000, com conceitos inde-
terminados, proporciona a grande maioria dos advogados e advogadas,
especialmente da Jovem Advocacia, bem como permitir a utilizacao de
ferramentas tecnologicas para que o profissional possa alcancar seu
publico-alvo.

A proposta traz conceitos objetivos, condutas vedadas, a possibilidade de paga-
mento de antincios, e, ainda, cria o Comité Regulador do Marketing Juridico, com a fina-
lidade de atualizar os critérios sobre a propaganda, publicidade e informacao na advo-
cacia, para evitar justamente que as transformacoes tecnoldgicas tornem o novo texto
rapidamente algo obsoleto, como ocorreu com o Provimento n. 94/2000.

A Conselheira Federal Sandra Krieger Goncalves (SC) foi a Relatora da proposta
de um novo Provimento da Publicidade na Advocacia, nascendo o novo Provimento da
Publicidade na Advocacia.

Precisamos ficar atentos, a nossa tradicao esta baseada no modelo francés de pu-
blicidade, de carater meramente informativo (art. 39/CED), pautado pela discricao.

Alerta-se sobre o contido na Lei Federal 8.906/1994, prescrevendo em seu artigo
34, inciso IV, que constitui infracao disciplinar angariar ou captar causas, com ou sem a
intervencao de terceiros.

O especialista em Marketing Juridico, Alexandre Mota, professa que ha mais de 50
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possibilidades de acoes de marketing que podem ser desenvolvidas pelos escritorios, de
acordo com o Cédigo de Etica Profissional, visando institucionalizar a marca do escrité-
rio, prospectar e atrair clientes.

A ADVOCACIA, que é Unica, deve ser nivelada por cima e para isso a Fiscalizacao
deve ser profissionalizada, evitando-se o corporativismo e assegurando aos advogados e
espécies de sociedades de advogados a seguranca necessaria, com os mesmos direitos e
obrigacoes. E para tanto, o Provimento 205/2021, art. 10, trouxe os poderes coercitivos
as Comissoes de Fiscalizacao das Seccionais da OAB.

Trata-se de imperiosa necessidade, diante das violacdes constantes a legislacao
que rege os Advogados e as espécies de Sociedades de Advogados, razao pela qual a
criacao de um “Comité Regulador do Marketing Juridico” no Provimento 205/2021, art.
9°, de carater consultivo, vinculado a Diretoria do Conselho Federal, podera contribuir
para o aprimoramento do instituto, na crenca de que assim, teremos uma trilha tinica de
respeito a nossa legislacao.



22 Parte: Conceitos e definicoes — Marketing Juridico - Publicidade e Propagan-
da - Contetido Juridico - Publicidade Ativa e Passiva - Ostentacao — Captacao de
Clientela - Comité Regulador do Marketing Juridico e Comissoes de Fiscalizacao.

Daniel Farias
O Provimento n°® 205/2021 e as novas regras da publicidade profissional da advocacia.

Em dois anos, o Conselho Federal da OAB ouviu milhares de advogados, para tratar
da publicidade na profissao. Além de um formulario de pesquisa, que contou com a par-
ticipacao de milhares de respostas, a OAB nomeou um Grupo de Trabalho que realizou
14 (quatorze) audiéncias publicas, e outras 68 (sessenta e oito) no formato telepresen-
cial em todo Brasil.

Segundo o Secretario Geral Adjunto da OAB e Coordenador Nacional do Grupo de
Trabalho da Publicidade, Dr. Ary Raghiant, mais de 100 (cem) mil advogados foram con-
sultados nas Seccionais das cinco regioes do pais.

Aprovado em julho desse ano e ja em vigor, o Provimento reiterou principios ja
estabelecidos no Estatuto da OAB e Cédigo de Etica e Disciplina, mantendo a maxima de
que a publicidade profissional deve ser informativa, pautar-se de forma sdbria e discreta,
e nao incutir a mercantilizacao, a captacao indevida de clientela ou emprego excessivo
de recursos financeiros, além de censurar a ostentagao.

Em linhas gerais, um Provimento com treze artigos e um anexo tinico, temos: um
rol taxativo de condutas vedadas; maior flexibilidade nas regras de publicidade em re-
des sociais, como patrocinio e impulsionamento de postagens; patrocinio de antdncios;
um artigo inteiro dedicado a conceitos inovadores, como no caso da publicidade ativa
e passiva e marketing de contetido juridico; até a criacao de um Comité Regulador de
Marketing Juridico.

Ampliou a responsabilizacao pela publicidade irregular na pessoa dos socios ad-
ministradores da sociedade de advocacia, conjuntamente com a participacao de pessoas
fisicas identificadas e outros inscritos na OAB que para ela tenham concorrido.

Abordou temas do mercado juridico atual, como o exercicio da advocacia em am-
bientes compartilhados (coworking), uso de chatbots, Google Ads, lives em redes sociais,
uso de canais no Youtube e outras ferramentas tecnolégicas que compdem o Anexo Uni-
co que é parte integrante do Provimento.
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O Provimento inovou em conceitos do marketing juridico e representa legitima-
mente, a vontade da maioria da advocacia brasileira, ja que é fruto de longo debate com
a classe, entidades associativas e especialistas, com diferentes visoes de uma advocacia
continental.

A OAB demonstrou ainda, que quer combater eventual abuso do poder economico
no tocante a publicidade, censurando o emprego excessivo de recursos financeiros, e
patrocinios ou pagamentos de quaisquer despesas para viabilizar aparicdo em rankings,
prémios ou honrarias em eventos ou publica¢des que visem destacar ou eleger profissio-
nais como detentores de destaque.

Como nosso objetivo principal sera focar nos novos conceitos trazidos no Provi-
mento, bem como a criagao do Comité Regulador de Marketing, iremos aprofundar um
pouco esses pontos nas linhas seguintes.

Conceitos contidos no art. 2° do Provimento n® 205/2021.

Essa, foi, talvez, a parte que mais trouxe inovacoes de contetido, do que ja tinha-
mos no Estatuto da OAB e no Cédigo de Etica e Disciplina. Pela primeira vez na histéria
da Instituicao, a OAB aceita trazer como texto normativo o marketing juridico.

A intencao do Conselho Federal da OAB, na verdade, foi reduzir o grau de incer-
tezas e duvidas contidos no extinto Provimento n°® 94/2000, trazendo conceitos mais
objetivos, entre eles: marketing juridico; marketing de conteddo juridico; publicidade,
publicidade profissional, publicidade ativa e passiva; captagao indevida de clientela.

E, principalmente, tentar enfrentar a discrepancia de entendimentos em torno da
publicidade profissional existente entre os Tribunais de Etica e Disciplina de todo pais.
Incomodava, como sistema OAB, cobrar seguranca juridica do Judicidrio, e nao ter den-
tro da propria casa, quando o tema era publicidade.

Escritérios com atuacao em mais de um Estado, tinham que se valer de estratégias
de marketing distintas, por exemplo, o patrocinio de postagem em redes sociais que nao
era permitido em Pernambuco, era permitido em Sao Paulo e assim seguiamos com um
provimento ultrapassado com mais de vinte anos de existéncia.

Em que pese reconhecer o potencial avan¢o com esses novos conceitos normati-
vos, poderiamos ter avancado mais se a OAB nao tivesse deixado de fora outros concei-
tos, como e de “propaganda juridica”, “oferta de servigos” e “mercantilizacao”, conceitos
estes, sugeridos tanto pelo grupo de trabalho da OAB Nacional quanto do CESA, mas que



foram excluidos do texto original pelo CFOAB.

Aliés, acredito que continuaremos com problemas de interpretacdo perante os
TED’s, diante de expressoes ainda nao claras e bastante subjetivas contidas no Provi-
mento, como € o caso da “ostentacao”, a “de maneira indiscriminada”, ou “eventos de
interesse juridico”, que ainda passarao por sedimentacao jurisprudencial conforme caso
concreto.

Objetivamente, temos em vigor no Provimento oito conceitos:

Marketing juridico: Especializacdo do marketing destinada aos pro-
fissionais da drea juridica, consistente na utilizacao de estratégias pla-
nejadas para alcancar objetivos do exercicio da advocacia;

Marketing de contetidos juridicos: estratégia de marketing que se
utiliza da criacdo e da divulgacao de conteddos juridicos, disponibili-
zados por meio de ferramentas de comunicacao, voltada para informar
o publico e para a consolidacao profissional do(a) advogado(a) ou es-
critorio de advocacia;

Publicidade: meio pelo qual se tornam publicas as informacoes a res-
peito de pessoas, ideias, servicos ou produtos, utilizando os meios de
comunicacao disponiveis, desde que nao vedados pelo Cdigo de Etica
e Disciplina da Advocacia;

Publicidade profissional: meio utilizado para tornar publica as in-
formacoes atinentes ao exercicio profissional, bem como os dados do
perfil da pessoa fisica ou juridica inscrita na Ordem dos Advogados do
Brasil, utilizando os meios de comunicag¢ao disponiveis, desde que nao
vedados pelo Cédigo de Etica e Disciplina da Advocacia;

Publicidade de contetidos juridicos: divulgacao destinada a levar ao
conhecimento do publico contetdos juridicos;

Publicidade ativa: divulgacao capaz de atingir nimero indetermina-
do de pessoas, mesmo que elas nao tenham buscado informagoes acer-
ca do anunciante ou dos temas anunciados;

Publicidade passiva: divulgacao capaz de atingir somente publico
certo que tenha buscado informacdes acerca do anunciante ou dos te-
mas anunciados, bem como por aqueles que concordem previamente
com o recebimento do anudncio;
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Captacao de clientela: para fins deste provimento, é a utilizacao de
mecanismos de marketing que, de forma ativa, independentemente do
resultado obtido, se destinam a angariar clientes pela inducao a con-
tratacao dos servicos ou estimulo do litigio, sem prejuizo do estabele-
cido no Cédigo de Etica e Disciplina e regramentos proprios.

Merece aprofundamento as defini¢cdes de publicidade ativa e passiva pela auséncia
de precedentes na literatura especializada em marketing.

A intencao da OAB foi separar a divulgacao que é feita pelo advogado ou escritdrio
para um publico que buscou aquela informacao previamente de alguma forma (publici-
dade passiva), daquela que tem a capacidade de atingir um publico indeterminado, e que
nao procurou aquele contetido (publicidade ativa).

Um site institucional, conteddos postados em redes sociais para seguidores, anua-
rios, periddicos voltados ao mercado juridico, sao exemplos de uma publicidade passiva.

J& antincios em jornais, impulsionamento ou patrocinio de conteidos em redes
sociais que atinjam nao seguidores, ou banners patrocinados no Googles Ads com veicu-
lacao em outros sites ou aplicativos parceiros sao exemplos de publicidade ativa.

Essa distincao entre passiva e ativa € muito importante, pois definira qual forma e
meio de comunicacao de contetido o advogado ou escritorio podera fazer sua publicidade.

De acordo com o Provimento, a publicidade ativa (ou passiva) s6 podera ser usada
no marketing de conteddo juridico (art. 4°), desde que seja divulgada apenas a identi-
ficacao profissional (e-mail, whatsapp, site, contatos e meios de comunicacao da advo-
cacia) com qualificacao e titulos verdadeiros, e que nao esteja incutido no contetdo, a
mercantilizacao e captacao de clientela.

Outro exemplo claro de publicidade ativa contido no Provimento, estd no § 4° do
mesmo artigo, que é a venda de bens e eventos (livros, cursos, semindrios ou congres-
s0s), cujo publico-alvo sejam advogados, estagidrios ou estudantes de direito.

Apesar de parecer uma distin¢ao simples e de facil compreensao, se considerarmos
a velocidade com que as transformacoes digitais interferem nos meios de comunicacao
da publicidade, o fato é que sua aplicacao pratica na linha do tempo sera bastante mu-
tavel e de dificil controle.

Provavelmente, o que hoje vemos com uma publicidade ativa, amanha podera ser
considerada passiva. As redes sociais, por exemplo, ja dispoem de algoritmos que esco-
lhem antncios conforme o perfil de curtidas e acessos dos usuarios, ou seja, o inverso



também é possivel, quando o mesmo usudrio, decide nao querer mais visualizar deter-
minados conteuddos.

Para mim, mais importante do que destacar o alcance ou meio escolhido da publi-
cidade ativa ou passiva, é analisar o seu contetdo.

Se a publicidade nao trouxer informacao relativa as dimensoes, qualidades ou es-
trutura fisica do escritério, mencao a promessa de resultados ou a utilizacao de casos
concretos para oferta de atuacao profissional, nao estiver incutida a mercantilizacao e
captacao indevida de cliente, pouco importa o seu alcance de publico ou meio de comu-
nicacao escolhido.

Resta observar, daqui para frente, como a OAB ira sedimentar através dos Tribu-
nais de Eticas do pais o que entende como “ostentacao de bens relativos ao exercicio ou
nao da profissao, como uso de veiculos, como uso de veiculos, viagens, hospedagens e
bens de consumo”.

Afinal, o que pode parecer ostentacao para mim, nao necessariamente, deva ser
para outro colega, conforme seus habitos de viagens ou de aquisicao de bens em sua vida
privada, ou mesmo profissional.

Esse sim, talvez, seja o ponto mais polémico do Provimento, e, que, na minha sin-
gela opiniao, poderia ter ficado de fora, ja que traz mais problemas do que solucdes na
sua aplicabilidade pratica.

Alias, manter conduta incompativel com a advocacia, continua sendo infracao dis-
ciplinar no art. 34, XXV, do Estatuto da OAB. A aplicacao desse artigo, ou mesmo do art.
7° do mesmo Provimento, em eventual caso esdruxulo de ostentagao envolvendo advo-
gado ou escritorio, ja seria suficiente para resolver a questao.

Comité Regulador do Marketing Juridico como 6rgao consultivo e de apoio aos Tribunais de
Etica e Disciplina.

Além dos conceitos inovadores tratados no capitulo anterior, também podemos
comemorar outra grande novidade do Provimento, que foi a criagdo do Comité Regula-
dor de Marketing.

A proposta original do Grupo de Trabalho da OAB Nacional, era de criar um 6rgao
regulamentador capaz de atualizar o texto do Provimento periodicamente, em especial,
seu Anexo Unico, fazendo com que ele nao se tornasse obsoleto em pouco tempo, diante
da velocidade de transformagoes dos meios digitais.
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Contudo, tal intencao se esbarrou na questao legal e sistémica da OAB, ja que toda
alteracao de Provimento, exige andlise e prévia aprovacao do CFOAB, tendo a Relatora,
Dra. Sandra Krieger, recuado e acatado a sugestao de alteracao de seus pares, de con-
verter o Comité em 6rgao consultivo e propositivo, no tocante a possiveis supressoes ou
alteracoes futuras que o Provimento terd pela frente.

O Comité esta vinculado a Diretoria do Conselho Federal, que é responsavel por
nomear seus membros com mandato concomitante ao da gestao, e serd composto por
um conselheiro federal representante de cada Regiao do Pais, um representante indi-
cado pelo Colégio de Presidentes dos Tribunais de Etica e Disciplina, um representante
indicado pela Coordenacao Nacional de Fiscalizacao da Atividade Profissional da Advo-
cacia e do Colégio de Presidentes da Jovem Advocacia.

Ficou de fora também, a proposta feita no texto original do Grupo de Trabalho, de
indicacao de membro especialista em marketing juridico na composicao do Comité, o
que considero, particularmente, um erro por parte do CFOAB, mas que, na pratica, nada
impede que a OAB possa continuar se valendo deles como consultores.

Em geral, o Comité tem a missao de se reunir periodicamente, para acompanhar a
evolucao dos critérios especificos sobre marketing, publicidade e informacao na advoca-
cia constantes do Anexo Unico, e assim propor altera¢des ou inclusdes de novos critérios
para o Provimento.

De igual modo, tem um papel de extrema importancia perante os Tribunais de
Etica e Disciplina de todo pais, que é buscar a preservacdo de maior seguranca juridica
no tocante a publicidade, propondo pacificacao e unificacao de temas, e até sugestoes
de interpretacao, figurando como verdadeiro 6rgao auxiliar e consultivo dos TEDs nos
julgamentos dos processos ético disciplinares.

Além do Comité Regulador de Marketing Juridico, o Provimento também concedeu
as Seccionais, poderes coercitivos no ambito das respectivas Comissoes de Fiscalizacao,
para expedicao de notificacoes, dando-se assim, maior efetividade no combate a publi-
cidade irregular, conforme previsto no artigo 10 do Provimento.

Ou seja, as Comissoes Estaduais de Fiscalizacao, poderao atuar de forma conjunta
ou isoladamente, com a Coordenacao Nacional de Fiscalizacao, podendo adotar medidas
de urgéncia, para cessar eventual publicidade irregular, estimulando-se ainda, a criacao
de Comissoes com a tematica especifica de fiscalizacao da publicidade profissional.

Enfim, hd de se reconhecer o esforco coletivo da Classe e empenho da OAB em
torno do tema publicidade, o que gerou avancgos e maior equilibrio no mercado da advo-



cacia, além da preservacao dos limites éticos inerentes a sobriedade da profissao.

Cabe agora, a OAB e a toda advocacia, promover meios eficazes de fiscalizacao e de
cooperacao mutua no combate a publicidade irregular, sob pena de pouco avangarmos
com a nova regulamentacao.

Seja como for, a melhor publicidade na relacao do advogado com seu cliente, ainda
continua sendo a de fazé-lo feliz. Pergunte-se a si mesmo: seu cliente lhe indicaria como
advogado? Eis o ponto!
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32 Parte - Uso da Internet — Meios digitais — Ferramentas Tecnolégicas — Redes
Sociais

Gilberto Giusti

Tratando dos meios eletronicos, o Artigo 40, I, do Codigo de Etica e Disciplina
proibe expressamente a veiculacao de publicidade profissional do advogado por meio de
radio, cinema e televisao. O Provimento 205/2021, como nao poderia deixar de ser, nao
alterou essa regra.

Ja a publicidade veiculada pela internet ou por outros meios eletronicos é expres-
samente prevista no Artigo 46 do Codigo de Etica e Disciplina. Nesse ponto, o Provi-
mento 205/2021 traz importantes diretrizes para a utilizacdo dos meios tecnoldgicos de
informacao e comunicacao, de modo a que operem em favor, e ndo contrariamente, aos
principios da informacao, discricao e sobriedade, bem como do repudio a captacao de
clientela ou mercantilizacao da profissao.

A gama de possibilidades tecnoldgicas é imensa e em constante evolugao. Diante
dessa dinamica, o Provimento 205/2021 andou bem ao seguir um enfoque que prestigia
o que e como deve ser feito, e nao tanto o que nao deve ser feito. E o fez por meio de um
Anexo ao Provimento, conferindo, assim, maior flexibilidade para periédicas revisoes e
atualizacoes.

O Anexo que acompanha o Provimento 205/2021 contém 14 itens e respectivos
critérios, dos quais nada mais, nada menos que oito envolvem alguma ferramenta tec-
nolégica. Sao eles:

e Aplicativos para responder consultas juridicas - proibe-se a utilizacao de
aplicativos de forma indiscriminada para responder automaticamente consul-
tas juridicas, mas mantém-se a possibilidade de sua utilizacao a clientes;

e Aquisicdo de palavra-chave a exemplo do Google Ads — permitida,
dentro dos ditames érticos. Muito embora se tenha feito mencéo expressa a
uma das plataformas existentes, pressupde-se que 0 mesmo se aplica a outras,
como o Yahoo e Bing, por exemplo;

e Chatbots - sao “robos de conversa” e sua utilizagao é permitida para contatos
iniciais, mantidas sempre a pessoalidade da prestacao do servico juridico, a
imagem, o poder decisoério e as responsabilidades do profissional,



+ Ferramentas tecnoldgicas - permitida a utilizacao como auxilio para confe-
rir maior eficiéncia ao trabalho do advogado, tais como ferramentas de busca
avancada, selecao de documentos e pesquisa jurisprudencial;

e Grupos “whatsapp” - é permitida a participacao de advogados em grupos em
que haja relacoes pessoais ou profissionais. Muito embora se tenha feito men-
cao expressa a um dos aplicativos existentes, pressupoe-se que 0 mesmo se
aplica a outros, como o Telegram, por exemplo;

» Lives nas redes sociais e Youtube - permitida a realizacao de lives, respeita-
dos os ditames éticos. Aqui também, curiosamente, fez-se mencao especifica a
uma plataforma, mas se supoe que o mesmo se aplique a outras, como o Vimeo,
por exemplo;

¢ Patrocinio e impulsionamento nas redes sociais — sao permitidos, desde
que nao se trate de publicidade contendo oferta de servicos juridicos. Ima-
gina-se que o regulador, aqui, tenha em mente qualquer outra atividade do
advogado ou do escritorio como, por exemplo, a realizacao de uma campanha
de cunho social ou uma homenagem a alguém ou a uma entidade, mas é algo
ainda a ser testado; e

¢ Redes sociais — simplesmente esclarece que é permitida a presenca do profis-
sional nas redes sociais, desde que respeitados os ditames éticos. Em especial,
é necessario muito cuidado para que as imagens e o linguajar ndo fujam do
padrao de discricao e sobriedade.

Como se vé, o Provimento 205/2021 tem a preocupagao maior de esclarecer e
orientar, a luz do fundamento constitucional e do regramento infraconstitucional do
exercicio da advocacia, que nao permitem qualquer iniciativa ou comportamento que
denote mercantilizacao da profissao. Por outro lado, ndo ha como negar a necessidade
de se garantir aos profissionais em inicio de carreira ou aqueles com menor poder aqui-
sitivo a possibilidade de apresentar a comunidade, em carater meramente informativo,
o seu trabalho. E, nesse sentido, os meios eletronicos sao bem eficientes.

O objetivo, portanto, é alcancar o equilibrio entre esses pontos e o recente Provi-
mento 205/2021 se propde a fazé-lo de forma objetiva, deixando claro que as iniciativas
de advogados ou sociedades de advogados nas midias eletronicas nao sao proibidas em
si, desde que sejam respeitados os requisitos do Codigo de Etica e Disciplina do CFOAB
e do préprio Provimento. E fundamental que todos aqueles que venham a desenvolver
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essas atividades tenham conhecimento profundo desse novo regramento, de modo a ndao
se exporem, e a seus clientes, a processo fiscalizatorio ético e eventual sancao.

(O CADEP agradece a participagao e colaboracao dos seus membros na elabo-
ragao deste artigo, numa demonstragao de Trabalho em Equipe, caracteristica do Co-
mité.)
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ARBITRAGEM

O questionamento do resultado da arbitragem no Judiciario

Carlo Verona
Eliana Baraldi
Gisela Mation

1. Introducao

Considerando a importancia da atuagao do Judicidrio na Arbitragem, principal-
mente no que diz respeito as acoes anulatdrias, este trabalho ird informar e tecer comen-
tarios iniciais a respeito da iniciativa do Comité de Arbitragem do Centro de Estudos das
Sociedades de Advocados (“CESA”) em realizar uma pesquisa, a ser conduzida entre o fi-
nal de 2021 e o inicio de 2022, entre as mais de 1000 sociedades de advogados associadas
ao CESA. Essa pesquisa sera de extrema utilidade para mapeamento nao somente dos
ajuizamentos das a¢oes anulatorias em comparacao com a quantidade de procedimentos
arbitrais existentes, mas também dos principais fundamentos utilizados nessas acoes.

2. Importancia da coopera¢ao com o Judiciario para a arbitragem

A interacao entre o Poder Judicidrio e a arbitragem, especificamente no que tange
as acoes anulatodrias, tem sido objeto de intenso debate nos altimos tempos. Conforme
delineado abaixo, o questionamento do resultado da arbitragem no Poder Judicidrio in-
tegra a pauta de assuntos prioritarios tratados pelo Comité de Arbitragem do CESA, que
pretende participar e contribuir para as discussoes, inclusive reunindo informacoes a
respeito da experiéncia de suas associadas que ajudam a contextualizar e compreender
a real situacao das acoes anulatorias no Brasil.

Passadas duas décadas desde a confirmacao da constitucionalidade da Lei de Arbi-
tragem (Lei n° 9.307/1996) pelo Supremo Tribunal Federal!, a arbitragem consolidou-se

1  STF, Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira n. 5.206-7, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Plenario, j.

12.12.2001, DJ 30.04.2002.
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no pais como método de resolucao de disputas largamente adotado por contratantes
privados e publicos. De mais a mais, vé-se, em certas industrias e setores, até mesmo a
preferéncia pela arbitragem em detrimento do Judiciario estatal.

O sucesso da arbitragem no Brasil advém da atuacao dos integrantes da comuni-
dade arbitral (advogados, arbitros, institui¢oes arbitrais), mas também do legislador e do
Judiciario brasileiro® Especificamente em relacao a esse ultimo, € de se ressaltar a con-
solidacao da jurisprudéncia pr6-arbitragem? e a atuacao dos 6rgaos judiciais de forma
coordenada e colaborativa com a arbitragem.

Como se sabe, a arbitragem é método privado de resolucao de disputas, no qual
a controvérsia é decidida por arbitros — que recebem poderes de decisao por meio da
convencao das partes litigantes — e ndo perante um juiz estatal. Ainda que a arbitragem
tenha carater eminentemente privado, o Poder Judicidrio exerce importante funcao de
apoio e supervisao do instituto da arbitragem, nos termos especificamente delimitados
pela lei e pela jurisprudéncia de nossas cortes. A arbitragem nao se trata de um mecanis-
mo de repulsao, para fugir do juizo estatal, mas sim um mecanismo complementar que
coopera e dialoga com o Judiciario*.

Assim, o Judicidrio pode ter atuacao relevante, seja antes, durante ou apds o pro-
cedimento arbitral. Por exemplo, antes da arbitragem, cabe ao Judicidrio instituir a ar-
bitragem quando a convencao arbitral nao dispuser de elementos suficientes para que o

2 NUNES, Thiago Marinho. 25 anos da Lei de Arbitragem: O exemplo do sucesso brasileiro. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/arbitragem-legal/352239/25-anos-da-lei-de-arbitragem-o-exemplo
-do-sucesso-brasileiro (ultimo acesso em 18.10.2021).

3 Pesquisas realizadas pelo Comité Brasileiro de Arbitragem (“CBAr”) em conjunto com a Associagao Bra-
sileira dos Estudantes de Arbitragem (‘ABEArb”) para investigar a relacdo entre a arbitragem e o Poder
Judiciario no Brasil,com o objetivo de compreender como os juizes brasileiros aplicam os dispositivos da
Lei de Arbitragem. Disponivel em: https://cbar.org.br/site/pesquisa-cbar-abearb-2016/ (ultimo acesso em
18.10.2021).

4 ‘A arbitragem no Brasil foi durante muito tempo o mecanismo de repulsao do juizo estatal. As partes
escolhiam a forma alterativa de resolucao de disputas para fugir do Poder Judiciario. Hoje, este capitulo
tenta mostrar que, nao obstante alguns conflitos, que sao excecdes, 0 magistrado ja nao é repelente, mas
convergente” (LEVY,Daniel. As interacoes entre Poder Judiciario e arbitragem. In: Curso de Arbitragem. Coor-
denacao: Daniel Levy e Guilherme Setoguti Pereira. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 342).



requerente possa iniciar o procedimento (art. 7, Lei de Arbitragem), analisar a concessao
de medidas urgentes antes da instituicao da arbitragem (art. 22-A, Lei de Arbitragem).
Apos a instituicao do Tribunal Arbitral e durante o andamento da arbitragem, cabe ao
Judiciario dar cumprimento ao ato solicitado pelo arbitro para qual o poder coercitivo
estatal seja necessdrio (art. 22-C, Lei de Arbitragem). Por fim, ap6s a prolagao da senten-
ca arbitral pelo Tribunal Arbitral, o Judicidrio pode atuar no cumprimento da decisao ar-
bitral, a qual configura titulo executivo judicial (art. 515, VII, Cédigo de Processo Civil),
e ainda no reconhecimento das sentencas arbitrais estrangeiras (art. 105, inciso I, alinea
“i”, Constituicao Federal art. 35, Lei de Arbitragem e art. 960 e seguintes, Codigo de Pro-
cesso Civil). Compete também ao Judiciario analisar eventuais pedidos de anulacao da
sentenca arbitral, nos termos do art. 33, Lei de Arbitragem, o que serd objeto de melhor
analise no capitulo seguinte.

Diante do exposto, deve haver uma convivéncia harmonica entre a arbitragem e
o Poder Judiciario, uma vez que nao obstante a arbitragem ser a arbitragem um método
alternativo a justica estatal, sem a atuacao do Poder Judicidrio nos momentos em que
o Tribunal Arbitral nao pode atuar, a arbitragem nao conseguiria atingir os resultados
pacificadores a que se destina, o que a inviabilizaria como mecanismo de resolucao de
conflitos.

3. Consideracoes a respeito da acao anulatoria

Como comentado acima, uma das atuacoes do Judiciario na arbitragem se da com
a acao anulatdria. Em outras palavras, ha possibilidade de se ajuizar uma acdo visando
a desconstituicao da sentenca arbitral é, sem davidas, elemento essencial do funciona-
mento da arbitragem, sendo natural que o legislador tenha previso certas hipéteses nas
quais é cabivel acionar o Judiciario para sanar determinados vicios que levam a nulidade
da sentenca arbitral.

Nesse sentido, o art. 32, Lei de Arbitragem, estabelece, com clareza, as hipdteses
nas quais a sentenca arbitral serd considerada nula. Sera esse o caso quando (i) for nula
a convencao de arbitragem; (ii) a sentenca tiver emanado de quem nao podia ser arbitro;
(iii) ndo estiverem contidos os requisitos obrigatérios da sentenca — relatdrio, funda-
mentacao, dispositivo, data e local em que proferida —, conforme art. 26, Lei de Arbitra-
gem; (iv) a sentenca tiver sido proferida fora dos limites da convencao de arbitragem;
(v) for comprovada prevaricacao, concussao ou corrup¢ao passiva; (vi) houver descum-
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primento do prazo previsto para prolacao da sentenca; e (vii) forem desrespeitados os
principios do contraditério, igualdade das partes, imparcialidade do arbitro e seu livre
convencimento, previstos no art. 21, §2°, Lei de Arbitragem. Vale lembrar que o 0nus
da prova na acao anulatéria é do autor, haja vista o art. 373, inciso I, CPC, sob pena do
pedido ser julgado improcedente nos termos do 487, inciso I, CPC.

Pode-se dizer, assim, que as circunstancias que acarretam a nulidade da sentenca
arbitral sao restritas, sendo reservadas aqueles casos em que a ilegalidade é patente e
deve ser invariavelmente reprimida pelo Judicidrio. Na realidade, muito embora o Ju-
dicidrio exerca, como visto, outras fun¢oes relacionadas a arbitragem, é na acao anu-
latéria que sua atuacao ganha contornos ainda mais relevantes. Em outras palavras, é
por meio da acao anulatdria que o Estado pode exercer a principal forma de controle do
procedimento arbitral, a fim de garantir o atendimento as regras minimas do instituto e,
principalmente, o respeito a ordem publica e aos principios que regem o ordenamento
patrio como um todo.

Isso nao significa, contudo, que o Judicidrio possa revisitar o mérito da decisao dos
arbitros’, a sentenga arbitral ndo é passivel de recurso (art. 18, Lei de Arbitragem).E de-
feso ao juiz rejulgar a demanda, devendo se ater estritamente a andlise das circunstan-
cias elencadas na Lei de Arbitragem, eminentemente formais e procedimentais. Afinal, o
rol previsto na Lei de Arbitragem é exaustivo, ndo podendo as partes ampliar os motivos
para eventual impugnacdo, muito menos buscar revisao judicial®, devendo os limites
claramente tracados pelo legislador ser observados, tanto pelos litigantes como pelo
julgador, a fim de garantir a estabilidade, a seguranca juridica e o bom funcionamento
nao so6 da arbitragem, mas também da acao anulatéria’.

5  “é preciso deixar bem claro que o Poder Judiciario ndo é instancia revi- sora da jurisdicao arbitral. Em outras
palavras,ndo se pode pretender rediscutir o mérito da lide, ja decidido pela sentenca arbitral, junto ao juizo
togado, sob pena de se violar todo o sistema da LA, especialmente os seus arts. 1° e 3°”. (BERALDO, Leonar-
do. Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Atlas, 2014 p. 481)

6  “os casos de nulidade da sentenga arbitral - para utilizar a expressao endossada pela Lei - sao taxativos,
de modo que nao podem as partes ampliar os motivos de impugnacao nem estabelecer na convencao de
arbitragem novas formas de revisao judicial do laudo” (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo:
um ccomentario a Lei no 9.307/96 - 3. ed. rev., atual. e ampl. - S3o Paulo: Atlas, 2009, p. 399)

7  “O tratamento excepcional que preconizo para situagdes excepcionais é justificado, sem duvida, para man-



Na pratica, no mais das vezes, ha o cumprimento espontaneo das sentencas arbi-
trais, pois tais decisoes sao proferidas por julgadores de confianca e oriundas de método
de solucao de controvérsia derivado da vontade dos litigantes, além do fato de que o re-
tardamento do pagamento de eventual condenacao estipulada na sentenca arbitral pode
elevar o custo da causa em até 40%?2, em razao das taxas de juros.

Todavia, nos ultimos meses, observou-se um aumento na discussao acerca da
frequéncia com que agoes anulatérias sao ajuizadas e deferidas pelo Judiciario. Nesse
contexto, diferentes instituicoes ja conduziram pesquisas sobre o tema, a fim de apre-
sentar um panorama sobre uso das anulatoérias no pais. O Comité Brasileiro de Arbitra-
gem (CBAr), por exemplo, j4 em meados de 2016, realizou estudo no qual analisou de-
cisoes proferidas pelo STF e STJ] ao longo de sete anos relacionadas a questionamentos
de sentencas arbitrais e concluiu que apenas em 2 dos 11 casos analisados foi mantida
anulacao da sentenca arbitral em questdo — o que representava 18% do total de casos
analisados’®. Na ocasidao, o CBAr também buscou identificar quais seriam os principais
temas debatidos no ambito de anulatérias e concluiu que a maioria dos casos analisados
pelas Cortes Superiores se referiam a discussoes acerca da nulidade da clausula compro-
missdria. Alegacoes de violacao de igualdade e imparcialidade, bem como auséncia de
fundamentacao também foram apontados como temas comuns e recorrentes'®.

ter a validade do sistema imaginado pela Lei de Arbitragem, nao para quebra-lo. Se assim é, a patologia
lembrada no paragrafo anterior servira apenas para justificar a sobrevivéncia dos mecanismos de impugna-
¢ao da sentenca arbitral, como ja se disse, nao para permitir uma perpetua e oficiosa perquiri¢ao, pelo juiz
togado, acerca da nulidade da sentenca arbitral, o que simplesmente destruiria a estabilidade e seguranga
imaginadas pelo legislador quando estabeleceu prazos curtos e hipoteses delimitadas de ataque ao resul-
tado final do trabalho dos arbitros™ (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um ccomentario a
Lei no 9.307/96 - 3.ed.rev.,atual. e ampl. - Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 399)

8 Disponivel em: https://www.jota.info/coberturas-especiais/seguranca-juridica-investimento/arbitragem-
-anulatoria-custo-29012021 (ultimo acesso em: 18.10.2021).

9  Relatério Analitico sobre a invalidade de sentencas arbitrais elaborado pelo CBAr, p. 14, disponivel em:
https://cbar.org.br/site/wp-content/uploads/2017/08/4-Relatorio-Invalidade-de-Sentenca-Arbitral-03.08.
pdf (Ultimo acesso em: 14.10.2021).

10 Relatdrio Analitico sobre a invalidade de sentencas arbitrais elaborado pelo CBAr, pp. 16-17,disponivel em:
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Em pesquisa mais recente, conduzida pelo portal Arbipedia e publicada no Valor
Econdmico!!, analisou-se 292 casos envolvendo pedidos de anulagao da sentenca arbi-
tral e concluiu-se que 19% das sentencas questionadas perante o Judiciario ao longo dos
ultimos 5 anos foram efetivamente anuladas. Na mesma linha, a juiza Andréa Galhardo
Palma, da 22 Vara Regional Empresarial e de Arbitragem em Sao Paulo, realizou estudo
focado no Estado de Sao Paulo'. Em sua analise, concluiu que o percentual de anulaté-
rias de sentencas arbitrais julgadas procedentes no Estado de Sao Paulo é extremamente
reduzido, representando 5% do total de anulatérias ajuizadas. Além disso, em levanta-
mento por amostragem com participacao dos juizes do Estado, concluiu-se que as alega-
cOes mais comuns utilizadas para buscar a anulacao da sentenca sao no sentido de que a
decisao teria sido proferida fora dos limites da convencao de arbitragem ou de que teria
havido alguma afronta aos principios do contraditério e da imparcialidade do arbitro?s.

4. Importancia da Pesquisa do CESA

Para avaliar propriamente o emprego da acao anulatéria de sentenca arbitral no
pais ou, em outras palavras, o cendrio relativo ao questionamento do resultado de pro-
cedimentos arbitrais perante o Judiciario, é necessario que se olhe nao s6 os dados refe-
rentes ao deferimento ou indeferimento das a¢oes anulatérias ajuizadas. Na realidade,
é importante também que se verifique a frequéncia com que a¢oes anulatérias tem sido
ajuizadas considerando o ntimero total de arbitragens no Brasil.

Ano apods ano, o numero de procedimentos arbitrais iniciados perante as mais di-
versas camaras arbitrais do pais somente aumenta. A titulo exemplificativo, conforme

https://cbar.org.br/site/wp-content/uploads/2017/08/4-Relatorio-Invalidade-de-Sentenca-Arbitral-03.08.
pdf (Ultimo acesso em: 22.10.2021).

11 Disponivel em: https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2021/07/15/tribunais-anularam-19-das-senten-
cas-arbitrais-questionadas.ghtml (Ultimo acesso em: 14.10.2021).

12 Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/342640/notas-sobre-cooperacao-judiciario-arbitra-
gem (Ultimo acesso em: 14.10.2021).

13 Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/342640/notas-sobre-cooperacao-judiciario-arbitra-
gem (ultimo acesso em: 14.10.2021).



dados apurados pelo CESA e publicados no Anuario da Arbitragem no Brasil, no ano de
2016, um total de 267 arbitragens foram iniciadas!*. No ano de 2017, o nimero saltou
para 455 procedimentos iniciados" e, em 2018, houve mais uma vez crescimento, com
686 arbitragens iniciadas.

CRESCIMENTO DO NUMERO DE PROCEDIMENTOS
ARBITRAIS NO BRASIL

2016 2017 M2018

O
[0}
O

267

NUMERO DE PROCEDIMENTOS INICIADOS

Nesse contexto de maior disseminacao e emprego da arbitragem, com o nimero
de procedimentos arbitrais iniciados ano a ano crescendo cada vez mais, é certo que nao
se pode presumir que um acréscimo no numero absoluto de a¢des anulatdrias significa
maior frequéncia dessas medidas. Afinal, se existem mais arbitragens no pais, é natu-
ral que o nimero absoluto de acoes anulatérias também aumente. Isso nao quer dizer,
contudo, que, proporcionalmente, a frequéncia do ajuizamento de anulatérias também
tenha se elevado.

Por essa razao, considerando a importancia de obter mais dados e estudos a res-
peito da natureza das a¢des anulatérias ajuizadas e do nimero de ac¢oes anulatdrias vis a

14 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/principais-temas-arbitragens-sao.pdf, p. 7 (Ultimo acesso em:
14.10.2021).

15 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/principais-temas-arbitragens-sao.pdf, p. 7 (Ultimo acesso em:
14.10.2021).
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vis o numero total de procedimentos arbitrais que correm no pais, foi desenhada inicia-
tiva deste Comité de Arbitragem do CESA, a fim de trazer maiores informagdes sobre o
tema. Na pesquisa, a ser conduzida entre o final de 2021 e o inicio de 2022, as sociedades
de advogados associadas ao CESA serao convidadas a preencher formulario enviado por
e-mail pelo Comité de Arbitragem do CESA, a fim de se verificar a expressividade do
uso de acoes anulatdrias em comparacao com a quantidade de procedimentos arbitrais
existentes no pais, bem como os principais fundamentos empregados por aqueles que
optam por questionar no Judicidrio a validade da sentenca arbitral e, ainda, o resultado
das anulatoérias apuradas'c.

A pesquisa estd em linha com os Anudrios da Arbitragem no Brasil publicados pelo
Comité de Arbitragem do CESA, que fornecem detalhes a respeito da pratica arbitral
nacional e das instituicoes especializadas na administracao de procedimentos arbitrais.
Assim como para os anuarios, na pesquisa pretendida, as respostas das sociedades de
advogados serao analisadas pelo Comité, que posteriormente publicard os resultados
com um diagndstico das acoes anulatdrias.

5. Conclusao

A relevancia da discussao acerca do manejo das acoes anulatérias de sentenca ar-
bitral é inegavel e é certo, ainda, que o questionamento do resultado da arbitragem no
Judiciario tem se tornado objeto de diversas pesquisas e iniciativas por diferentes ins-
tituicoes. Sao escassas, contudo, informagdes contundentes acerca da frequéncia com
que acoes anulatérias tem sido ajuizadas considerando o nimero total de arbitragens
no Brasil. Nesse contexto, com o objetivo de contribuir para o debate, o Comité de Ar-
bitragem do CESA conduzira pesquisa a fim de tracar panorama geral sobre o tema e,
especialmente, para mapear, perante as sociedades de advocacia associadas, a frequén-
cia do ajuizamento de acOes anulatérias considerando a quantidade de procedimentos
arbitrais existentes, assim como as principais carateristicas de tais acoes anulatorias.

16 As sociedades associadas serao perguntadas, por exemplo, acerca do numero total de arbitragens que
patrocinaram nos ultimos 10 anos; se possuem conhecimento de ajuizamento de acao anulatéria nas ar-
bitragens que foram patrocinadas pelo escritorio; e, ainda, acerca dos fundamentos empregados nas agoes
anulatdrias de que tem conhecimento.



CONCORRENCIA E RELACOES DE CONSUMO

O Judiciario e a Defesa da Concorréncia: Reparagao dos
Danos Concorrenciais e Revisao das Decis6es do CADE

Pedro Salles Cristofaro

Ricardo Lara Gaillard

Sonia Marques Dobler

Vivian Fraga do Nascimento Arruda

1. Introducao

Apesar de o Brasil contar com uma lei antitruste desde 1962, foi a partir de 1994
que as regras de defesa da concorréncia passaram a ser aplicadas de uma forma consis-
tente no pais, tornando-se objeto de atencao especial de empresarios, consumidores,
autoridades, economistas e advogados. O momento era propicio: o Plano Real que de-
belara a hiperinflacao; as medidas voltadas para a abertura da economia; os projetos de
privatizacao e de concessao de servi¢os publicos; tudo contribuia para o fortalecimento
de um sistema de mercado, baseado, conforme previsto na Constituicao, em Livre Con-
corréncia e Livre Iniciativa.

Um dispositivo da Lei editada em 1994 teve, no entanto, papel especialmente im-
portante nesse renascimento da defesa da concorréncia: a regra que exigia que certas
operacoes de aquisicoes e fusoes fossem aprovadas pelo CADE, sob pena de aplicacao de
pesadas multas ou até mesmo de se desfazerem as operacdes. A partir dai, as decisoes
do CADE passaram a ser considerados pelos agentes econdmicos e se tornaram famosos
(Kolynos/Colgate, Brahma/Antértica, Nestlé/Garoto). Termos como “ato de concentra-
€ao0”, “gun jumping”, “mercado relevante” entraram para o vocabuldrio, especialmente
das empresas de maior porte.

Iniciou-se, assim, um primeiro ciclo da defesa da concorréncia, consolidado e
aperfeicoado, a partir de 2011, quando os atos de concentracao passaram a ser previa-
mente submetidos ao CADE.

Ja neste século, um segundo ciclo da defesa da concorréncia foi marcado pelas
acoes do CADE no combate as condutas ilicitas.

149



150

Mais uma vez, uma mudanca legislativa teve papel importante para que o CADE
pudesse se dedicar a investigacao e punicao das condutas anticompetitivas. Em 2001, foi
introduzida na lei a possibilidade de celebracao de acordos com infratores — os acordos
de leniéncia - que, em troca de colaboragao com o CADE para a identificacao de demais
participantes do ilicito, teriam uma reducao ou mesmo isencao de penalidade. Esse me-
canismo incentivou uma “corrida” entre infratores, estimulados a deixar a pratica ilicita
e a se antecipar aos seus parceiros de ilicitude.

Nesse segundo ciclo, alguns casos também se tornaram notérios, assim como al-
guns termos entraram para o vocabulario dos agentes economicos como “cartel”, “le-
niéncia”, “Termo de Cessacao de Conduta”, “posicao dominante”.

Nos dois ciclos acima referidos, o CADE tem um papel central, afinal é ele quem
examina os atos de concentracao para aprova-los ou rejeita-los e é ele quem aplica as
penalidades pelas praticas ilicitas.

Agora parece se iniciar um terceiro ciclo do antitruste, baseado nao mais na figura
da autoridade administrativa do CADE, mas nas pretensoes de particulares que possam
ser afetados por atos contra a concorréncia. Embora ja ha muito a legislacao brasileira
tenha a previsao de que os prejudicados podem ir a Juizo buscando fazer cessar praticas
anticoncorrenciais ou obter indeniza¢oes por danos sofridos, ainda nao sao muitos os
casos em que o Poder Judiciario apreciou de forma definitiva essas agoes, mas comegam
a ter maior repercussao casos do género, como a muito noticiada acao de reparacao pro-
posta contra integrantes de um cartel no mercado de gases.

Este artigo aborda alguns dos aspectos desse “terceiro ciclo” que, como se verd,
assim como ocorreu nos anteriores, pode vir a ser incrementado por uma mudanca le-
gislativa. Um projeto de lei em curso no Congresso Nacional aborda o assunto, buscando
superar algumas dificuldades especificas, incentivar os pedidos reparatorios e até mes-
mo viabilizar a instauracao de procedimentos arbitrais visando a reparacao de danos
concorrenciais.

Por fim, e na esteira desse maior destaque recebido pelo judicidrio, em relacao a
matéria concorrencial, o presente trabalho também abordara algumas questoes relevan-
tes referentes a judicializacao de decisoes do CADE e os consequentes impactos sobre a
reparacao do dano concorrencial.



Il. Os impactos do Projeto de Lei n® 11.275/2018 no enforcement concorrencial e em instru-
mentos de acordos

A via legislativa tem sido instrumento pelo qual se operam mudancas no enforce-
ment privado por danos concorrenciais no Brasil. O Projeto de Lei n°® 11.275/2018 (Pro-
jeto de Lei), que atualmente tramita na Camara dos Deputados!, promove alteracoes
na Lei n°® 12.529/2011 e representa justamente uma tentativa de se incentivar acoes
de reparacao de danos concorrenciais por meio de adequacao do arcabouco legislativo
brasileiro.

Isso nao significa, de modo algum, que nao haja no ordenamento brasileiro instru-
mentos aptos a promover o enforcement concorrencial privado. A Lei n® 8.884/94 criou a
figura da Acdo de Reparacao por Danos Concorrenciais (ARDC) ao prever, em seu artigo
29, a possibilidade de se ingressar em juizo para fins de indenizac¢ao por perdas e danos
decorrentes de conduta anticompetitiva — dispositivo este que foi integralmente repro-
duzido pelo art. 47 da vigente Lei n°® 12.529/2011.

Ainda que a figura da ARDC seja velha conhecida do Direito brasileiro, por certo
ainda nao mostrou a que veio, e ndo ocupa o lugar que poderia na organizacao institu-
cional do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), por motivos que extra-
polam a redacao dos diplomas legais e alcangam fatores estruturais do Judiciario brasi-
leiro, como a morosidade, o sobrecarregamento, e por oscilacoes de entendimento que
afetam a seguranca juridica.

Na pratica, isso significa que o Projeto de Lei nao resolverd a baixa efetividade das
ARDCs no Brasil, porquanto existentes esses fatores diversos que praticamente invia-
bilizam o potencial das ARDCs no Brasil, mas que nao guardam relacao direta com os
textos legais. Ainda assim, — ha de se reconhecer — o Projeto de Lei traz consigo diversos
avancos na direcao certa, dentre os quais trés sao dignos de nota.

O primeiro avango é a definicao por via legal da contagem do prazo prescricional
para proposicao de acgoes do tipo, que, versa o Projeto, passaria a ser de 05 (cinco) anos,
com termo inicial na data de publica¢ao da decisao do CADE que concluir pela existén-

1 O projeto foi aprovado, em agosto de 2019, na Comissao de Desenvolvimento Econémico, Industria, Co-
mércio e Servigo (CDEICS) da Camara dos Deputados. Em abril de 2021, foi encaminhado a Comissao de
Constituicao e Justica e de Cidadania (CCJC), sob relatoria do Deputado Aguinaldo Ribeiro (PP-PB).Até 6 de
outubro de 2021, aguarda Parecer do Relator e aprovacao pela CAC.
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cia de conduta anticompetitiva. Por si s6, essa definicao afasta insegurancas diversas
quanto a pratica das ARDCs e a extensao temporal do risco de eventuais réus em acoes
do tipo, ainda que adote, sem uma razao de ser bem definida, prazo diverso daqueles
03 (trés) anos estabelecido pelo artigo 206, paragrafo 3°, inciso V, do Cédigo Civil para
ajuizamento de agoes de reparacao civil.

0 segundo avanco é isentar expressamente os signatarios de acordo de leniéncia e
os compromissarios de termo de compromisso de cessacao da responsabilidade solidaria
sobre o pagamento da indenizacao. Caso assim nao se fizesse, estaria em risco a “Regra
de Ouro” dos instrumentos de acordo em controle de condutas no Direito concorrencial
— de que o colaborador nao pode ser submetido a situacao processual ou material mais
danosa do que a situacao daqueles que nao colaboraram. Afinal, a exigéncia de indeni-
zacao por parte de signatarios de acordos de leniéncia pde em risco até mesmo o enfor-
cement concorrencial publico para o qual tdo duramente se trabalhou para se alcancar o
atual nivel de exceléncia, mundialmente reconhecido.

Isso porque submeter-se ao risco de arcar com pagamento de indenizacao que
pode exceder o valor da multa da qual foi anistiado pode fazer com que o instituto da
leniéncia deixe de representar uma opc¢ao viavel, prejudicando-se seriamente a deteccao
de cartéis. Seria ainda mais proveitoso que o Projeto de Lei n°® 11.275/2018 avancasse
para afastar também a responsabilidade subsidiaria dos signatarios e dos compromissa-
rios sobre o pagamento das indenizag¢oes devidas por decorréncia de conduta anticom-
petitivas, mas, ainda que ele nao o faca, é indiscutivel que afastar a responsabilidade
solidaria arrefece distor¢ao no regime das ARDCs capaz de alterar os incentivos ja bem
desenhados do Programa de Leniéncia do CADE.

O terceiro avango é estipular no texto legal que a decisao do CADE pode ser usa-
da como fundamento para concessao de tutela de evidéncia, ainda que seja necessario
cuidado, por parte do julgador, quanto a diferenciacao entre a possibilidade de uso da
decisao do CADE como evidéncia e seu carater de definitividade. Em diversas jurisdicoes,
a decisao da autoridade antitruste é tomada como evidéncia do ilicito, o que nao deve se
confundir com uma antecipa¢ao automatica do provimento de mérito, ja que necessario
submeter diversos pontos ao contraditério, como a extensao do dano. Transformar a
decisao do CADE em “bala de prata” na formagao de convic¢ao do juizo em ARDCs pode
inviabilizar por completo o exercicio do contraditério no processamento da demanda.

Esses pontos fazem com que o Projeto de Lei seja capaz de trilhar caminho positivo
em direcao ao enforcement privado, em harmonia ao ja consolidado enforcement publico



no Brasil, especialmente sob a perspectiva de garantia de equilibrio entre a persecucao
aos cartéis — que é muitissimo dependente de acordos de leniéncia — e a indenizacao
pelos danos causados.

Alguns pontos importantes, contudo, nao foram enderecados pelo Projeto de Lei,
mas espera-se que a pratica das ARDCs acabe por assenta-los de forma funcional. Prin-
cipalmente, faz-se necessario que esse equilibrio entre a manutencao da persecucao e
a garantia de indenizacao seja refletida também no que tange ao acesso a documentos
usados como evidéncia da pratica que gerou os danos. Isto porque a garantia de confi-
dencialidade dos documentos entregues a Autoridade, no bojo de acordo de leniéncia,
é incentivo fundamental para que a colaboracao seja alternativa vidvel. Caso contrario,
a imprevisibilidade quanto aos possiveis desdobramentos do caso e aos usos do docu-
mento disponibilizado pode fazer com que a celebracao de acordo nao se mostre como
opcao interessante as empresas. No Brasil, ainda que o CADE tenha tentado garantir a
confidencialidade dos documentos submetidos a autoridade, em conexao com acordos,
por meio da Resolucao CADE n° 21/2018, é necessario considerar que se trata de norma
infralegal e que pode enfrentar resisténcia de aplicagao por parte do Judiciario.

Fica claro, assim, que o Projeto de Lei n® 11.275/2018 é mais um - e importante
— indicativo de que o caminho a frente para a reparacao do dano concorrencial pode
ser muito rico e positivo, com ganhos a sociedade brasileira como um todo. E preciso,
contudo, que as licdes aprendidas com experiéncias internacionais e com a tramitacao
das primeiras ARDCs brasileiras sejam consideradas e que outras iniciativas como a do
Projeto de Lei sejam adotadas, para se avangar sobre os pontos que o atual Projeto ainda
nao enderecou.

lll. Judicializacao de decisoes do CADE e Reparacao do Dano Concorrencial

Conforme ja apontado, no Brasil, o CADE ainda exerce um papel relevante em re-
lacdo ao combate as condutas anticompetitivas, enquanto a reparacao privada perma-
nece, de certo modo, incipiente. Por este motivo, a revisao judicial das decisoes do CADE
é um assunto recorrente e bastante atual no ambito juridico, envolvendo as decisoes
condenatorias e, em especial, as multas aplicadas pelo 6rgao antitruste para a repressao
de condutas anticoncorrenciais, oriundas de processos administrativos instaurados para
apuracao de praticas especificas de violagao a ordem economica.

Vale lembrar, também, que a maior parte das acdes de reparacao concorrencial
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ainda sao oriundas das decisoes condenatdrias do CADE, isto é, sao as chamadas acoes
“follow-on”.

Considerando a sua fungao institucional e sua autonomia no ambito administrati-
Vo, quais seriam as peculiaridades e a amplitude da judicializacao de decisoes proferidas
pelo CADE? A andlise da decisao administrativa proferida pelo 6rgao antitruste, pelo
Poder Judiciario, pode ser ampla e irrestrita ou ha limites a revisao judicial?

a. Revisao de mérito das decisdes administrativas do CADE pelo Poder Ju-
diciario:

O fato de as decisoes administrativas proferidas pelo CADE decorrerem do exer-
cicio de uma discricionariedade técnica do 6rgao antitruste nao significa que elas nao
sejam passiveis de revisao pelo Poder Judiciario. Vale dizer, ainda que as decisoes sejam
devidamente motivadas e fundamentadas, nao estao imunes ao controle judicial.

O CADE é uma autarquia independente e as decisoes por ele prolatadas consti-
tuem titulo executivo extrajudicial. Além disso, pela auséncia de recurso hierarquico, os
acordaos proferidos pelo seu tribunal administrativo podem ser executados imediata-
mente. Porém, assim como qualquer outra decisao administrativa, as decisoes do CADE
sao passiveis de controle jurisdicional, podendo ser submetidas ao crivo do Poder Judi-
ciario, em decorréncia do principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicao.

A Constituicao Federal consagra e assegura o devido processo legal, tanto no pro-
cesso administrativo, como no processo judicial. Como consequéncia, as decisoes admi-
nistrativas proferidas pelo CADE estao sob o manto do principio da inafastabilidade do
controle judicial sobre as decisoes administrativas, previsto no artigo 5°, inciso XXXV da
Constitui¢ao Federal, que prevé que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaca a direito”.

Adicionalmente, a observancia aos principios da razoabilidade e proporcionalida-
de das decisoes, bem como o respeito a ampla defesa e ao contraditério (artigo 5°, inci-
so LV da Constitui¢ao Federal) fundamentam a possibilidade e a viabilidade da revisao
judicial das decisoes administrativas proferidas pelo CADE, o que, inclusive, vem sendo
realizado pelo Poder Judicidrio, mediante a provocacao da parte interessada, consubs-
tanciada na abertura do respectivo processo judicial.

Portanto, sob a perspectiva do acesso a justica — direito garantido ampla e incon-
dicionalmente - é garantida a possibilidade de andlise e revisao judicial dos atos admi-



nistrativos, especialmente porque o Poder Judiciario nao pode se furtar a andlise das
demandas a ele propostas.

Contudo, a atuac¢ao do Poder Judicidrio pode interferir na valoracao e analise eco-
nomica feita pelo CADE ou ha limites a revisao judicial? O Juiz pode adentrar na analise
economica das condutas e fazer digressoes sobre aspectos de mercado, por exemplo, ou
lhe é vedado extrapolar o limite da andlise juridica fundamentada no controle da lega-
lidade?

b. Analise de mérito das decisées administrativas

De acordo com a decisao monocratica proferida pelo Ministro Luiz Fux no julga-
mento do Recurso Extraordindrio RE 1.083.955/DF, que negou a possibilidade de andlise
de mérito de decisao proferida pelo CADE, “a expertise técnica e a capacidade institucional
do CADE em questées de regulagdo economica demanda uma postura deferente do Poder
Judicidrio ao mérito das decisdes proferidas pela Autarquia”. Ainda segundo o Ministro, “o
controle jurisdicional deve cingir-se ao exame da legalidade ou abusividade dos atos admi-
nistrativos, consoante a firme jurisprudéncia desta Suprema Corte”, citando, em sua deci-
sao, precedentes do Supremo Tribunal Federal.

Desse modo, quando a acao judicial versar sobre questdes atinentes a legalidade
da decisao proferida pelo CADE, é unanime o entendimento de que o Poder Judiciario
pode analisar e revisar a decisao administrativa, a fim de verificar se foram observados
todos os preceitos legais necessarios.

Nesse sentido, como regra geral, o controle jurisdicional dos atos administrativos,
dentre os quais estao as decisoes proferidas pelo CADE, limita-se aos aspectos exterio-
res do ato, isto é, a sua legalidade.

Porém, verifica-se que inimeras decisoes judiciais vém examinando também o
mérito do ato administrativo, de modo que a controvérsia sobre a competéncia do Poder
Judiciario para apreciar decisoes proferidas pelo CADE surge quando se trata da possi-
bilidade (ou nao) de andlise do mérito desses atos, ou seja, quando a a¢ao judicial tem
como objeto a oportunidade e a conveniéncia da decisao administrativa.

Nao obstante a jurisprudéncia atual do Supremo Tribunal Federal esteja se con-
solidando no sentido de que ao Poder Judicidrio cabe apenas o controle de legalidade
dos atos administrativos, trata-se, ainda, de tema bastante controverso na doutrina e na
jurisprudéncia.
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IV. Conclusao

Apés algumas décadas de evolucao e consolidacao da atuacao do CADE sobre a
defesa da concorréncia no Brasil, seja no que se refere ao controle de concentragdes en-
tre empresas, seja na repressao as condutas anticompetitivas, percebe-se o surgimento
de um terceiro ciclo, no qual a atuagao dos particulares para obtencao de reparacao dos
danos sofridos, e o Poder Judiciario, ganham maior destaque.

Entretanto, tal reparacao privada, que é essencial, por exemplo, para o combate
aos cartéis e seus enormes prejuizos sobre a economia, ainda enfrenta diversas dificul-
dades, como incertezas em relacdo ao prazo prescricional e desafios para comprovacao
e calculo dos supostos danos.

Neste contexto, o Projeto de Lei n® 11.275/2018 representa importantes avancos
para a reparacao de danos concorrenciais, trazendo maior seguranca juridica e certas
facilidades aos interessados, além de balancear a prote¢ao aos institutos de colaboracao
do CADE - também extremamente relevantes para a repressao de condutas anticompe-
titivas no Brasil, com os interesses dos particulares. Nao obstante, conforme detalha-
do neste artigo, ainda ha espaco para melhorias legislativas, especialmente em relacao
ao segundo ponto. Isto é, entende-se que devem ser tomados cuidados para que novos
projetos nao acabem prejudicando algumas das mais importantes ferramentas ja dispo-
niveis no ordenamento brasileiro para a descoberta e persecucao de condutas como os
cartéis, representadas nas figuras do Acordo de Leniéncia e do Termo de Compromisso
de Cessacao com o CADE.

Tendo em vista a crescente importancia do Poder Judiciario para a defesa da con-
corréncia no Brasil, e o fato de que a maior parte das acoes privadas de reparacao ainda
se baseia em decisoes condenatérias do CADE como ponto de partida, o presente artigo
também revisou a hipdtese de revisao judicial de tais decisoes. Em especial, nota-se que
inimeras decisoes vém examinando o mérito administrativo, ainda que a expertise do
CADE para lidar com as questoes econdmicas e regulatérias vinculadas ao Direito da
Concorréncia tenha sido reconhecida em diversas oportunidades.

Ou seja, ainda que a jurisprudéncia esteja se consolidando no sentido de que cabe
ao Poder Judicidrio apenas o controle de legalidade dos atos administrativos, ainda ha
muita controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia, que também devera ser enderecada
em nome de maior seguranca juridica e desenvolvimento do atual ciclo da defesa da
concorréncia no Brasil.



DIREITO AMBIENTAL

A evolucao da responsabilizacao civil ambiental ao longo dos 40 anos da
Politica Nacional de Meio Ambiente

Guilherme dAlmeida Mota
Marina Maciel

1. Introducao

Neste ano, a Politica Nacional de Meio Ambiente (“PNMA”), instituida pela Lei n°
6.938, de 31 de agosto de 1981, fez 40 anos. A PNMA é tida como o marco legal mais im-
portante da legislacao ambiental brasileira, uma vez que, antes mesmo da Constituicao
Federal de 1988, iniciou imponentes debates sobre as principais politicas ptblicas que
envolvem a tutela do meio ambiente e até hoje serve como um importante alicerce ao
direito ambiental brasileiro. A PNMA trouxe, assim varios conceitos e principios basicos
que, mais tarde, serviram de balizadores para a criacao de politicas ambientais no pais.

Neste contexto, com vistas a compreensao dos motivos que levaram o pais a pro-
mulgacao da PNMA, sera abordado, inicialmente, contexto politico que antecedeu a Lei
6.938/1981. Na sequeéncia, sera abordado o sistema de responsabilizacao por danos am-
bientais previsto pela Lei, em especial o conceito de poluidor indireto e como o tema
tem evoluido ao longo dos anos em determinadas frentes.

2. Contexto da promulgacao da PNMA

Nas décadas de 60 e 70 o movimento ambientalista se originou e ganhou forcas,
aumentando a preocupagao com as repercussoes negativas do desenvolvimento econo-
mico sobre a populagao e o meio ambiente.

No plano internacional, os Estados Unidos promulgaram, em janeiro de 1970, a
sua Politica Ambiental, mais conhecida como “NEPA” (National Environmental Policy
Act), que € uma espécie de Magna Carta ambiental e visa a protecao e respeito ao meio
ambiente. Ja em 1972, ocorreu a Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Meio Ambiente
Humano em Estocolmo (“Conferéncia de Estocolmo™), a qual foi a Primeira Convencao
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Internacional a falar sobre o meio ambiente, na qual Brasil participou e adotou uma
posicao reativa.

Apos a Convencao, o Brasil passou a sofrer pressao internacional para que implan-
tasse uma politica de conservacdo ambiental eficiente, especialmente devido a falta de
controle efetivo de grandes geradores de poluicao. Tal questao acabou por gerar casos
emblematicos de poluicao ambiental, como é o caso de Cubatao no estado de Sao Paulo,
que chegou a ser conhecida como “Vale da Morte” e considerada pela ONU como a cida-
de mais poluida do mundo.

Neste contexto, de modo a contornar a repercussao negativa do governo brasi-
leiro decorrente da Conferéncia de Estocolmo, foi criada a Secretaria Especial de Meio
Ambiente (SEMA)!, vinculada ao entao existente Ministério do Interior, com as fun¢oes
orientadas, de um modo geral, para a conserva¢ao do meio ambiente e o uso racional dos
recursos naturais.

Posteriormente, visando combater a poluicao industrial, foi promulgado o Decre-
to-Lei n°® 1.413/1975, que dispoe sobre o controle da poluicao do meio ambiente pro-
vocada por atividades industriais e determina a adocao de medidas para prevenir ou
corrigir os inconvenientes e prejuizos da poluicao e da contaminacao. Em seguida, foi
promulgada a Lei n° 6.803/1980, que estabeleceu os mecanismos para zoneamento in-
dustrial nas 4reas criticas de poluicao, bem como a necessidade de licenciamento para
as atividades industriais em tais areas.

Apesar das normas promulgadas, permanecia a necessidade de se estabelecer
principios e instrumentos propicios a preservacao, melhoria e recuperacao da qualidade
ambiental. Foi promulgada, assim, a PNMA, a qual inova ao estabelecer instrumentos
de controle ambiental e é considerada norma estruturante do sistema legal ambiental
brasileiro e deu origem a uma série de normas?.

1  Decreto n® 73.030/1975.

2 A titulo de exemplo, cita-se a prépria Constituicao Federal de 1988, a Lei de Crimes Ambientais (Lei
9.605/98),a Lei do Sistema Nacional de Unidades de Conservagao (Lei 9985/2000), a Lei da Politica Nacio-
nal de Recursos Hidricos (Lei 9.433/97), a Lei de Residuos Soélidos (Lei 12.305/2010), a Lei Complementar
140/2011, dentre outras.



3. Responsabilidade civil ambiental trazida pela PNMA e evolucao da sua aplicacao

A PNMA estabelece a responsabilidade civil ambiental objetiva (i.e. independen-
temente da existéncia de culpa), bastando a comprovacao do dano e do nexo de cau-
salidade entre esse e a atividade desenvolvida pelo agente para que seja configurada a
obrigacao de reparacao ambiental.

A responsabilidade civil ambiental é, assim, atribuida ao poluidor, sendo esse de-
finido como “a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel, di-
reta ou indiretamente, por atividade causadora de degradacao ambiental” (art. 3°, IV da
PNMA).

Poluidor indireto é um conceito juridico indeterminado e abarca toda pessoa fisica
ou juridica que, de alguma forma, contribui com a degradacao da qualidade ambiental,
desde que fique caracterizado o nexo de causalidade entre sua conduta, comissiva ou
omissiva, e 0 dano. A PNMA nao definiu um rol de possiveis poluidores indiretos, dando
margem para que doutrina e jurisprudéncia, pautadas no principio da reparagao integral
do dano, tentem buscar o maior nimero de responsaveis possiveis.

A propésito, foi o que fez o Superior Tribunal de Justica (“ST]”) em precedente’
que entendeu que, para a afericao do nexo causal, equiparam-se quem faz, quem nao
faz quando deveria fazer, quem nao se importa que fagcam, quem cala quando lhe cabe
denunciar, quem financia para que facam e quem se beneficia quando outros fazem. Na
pratica, tal decisao vem sendo reiteradamente utilizada para alargar o conceito de po-
luidor indireto.

Ademais, o STJ ja se manifestou expressamente sobre a possibilidade de “a acao
civil publica [poder] ser proposta contra o responsavel direto, contra o responsavel in-
direto ou contra ambos, pelos danos causados ao meio ambiente. Trata-se de caso de
responsabilidade solidaria, ensejadora do litisconsércio facultativo (C.P.C., art. 46, I) e
nao do litisconsorcio necessario (C.P.C, art. 47)”4.

Aos olhos da alta corte, portanto, nao ha diferenca se o poluidor é direto ou indi-
reto, pois, como decidiu o STJ, a reparacdo do dano ambiental pode ser demandada de

3 STJ,REsp n°® 1.071.741/SP,Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, j. 24/3/2009.

4 STJ - (Resp. 37.354-9) SP 93/0021250-8, Relator Ministro Anténio de Padua Ribeiro, data de julgamento
30/8/2005, Segunda Turma do Tribunal Superior De Justica, data de publicacao 18/9/1995.

159



160

qualquer um dos poluidores ou contra ambos, uma vez que se trata de responsabilidade
solidaria e litisconsoércio facultativo.

A despeito de tal entendimento, existem, sim, diferencas entre o poluidor direto e
o indireto. Enquanto o agente poluidor direto é quem legalmente se incumbiu da ativi-
dade poluidora ou causadora de degradacao ambiental, o indireto é aquele que, embora
alheio a relacao juridica entre poluidor e atividade poluidora, esta sujeito a responsabi-
lidade civil pelo dano ao meio ambiente, em razao da inobservancia do dever juridico de
diligéncia®. Ou seja, necessario que aquele a que se atribui a responsabilidade indireta
tenha vinculacao juridica com o autor da degradacao e com o dano e que, realmente,
exista o dever de vigilancia, guarda ou custddia.

De fato, conquanto as previsoes da PNMA realcem o carater objetivo da respon-
sabilidade civil por danos ambientais e as construcoes jurisprudenciais ao longo desses
quarenta anos enfatizem a solidariedade entre poluidores, ndo se pode perder de vista
que, em primeiro lugar, para se qualificar um agente como poluidor é imprescindivel a
verificacao do nexo de causalidade®. Portanto, é necessario que haja um nexo de causali-
dade ligando o poluidor, em especial o indireto, ao evento danoso por uma cadeia causal
ininterrupta e clara’.

Diferencas, sim, existem e a cautela deve sempre imperar ao investigar se um
agente pode ser efetivamente qualificado como poluidor indireto.

Tipica controvérsia ao redor da condicao de poluidor indireto gira em torno do ato
de financiar atividades que eventualmente gerem danos ambientais. Pode a responsabi-
lidade ser afastada com o cumprimento de cautelas prévias a liberacao do apoio finan-
ceiro ou estaria a responsabilidade, e.g., das institui¢oes financeiras atrelada apenas ao
simples ato de ter financiado a atividade que resultou no dano? Quais as medidas que
poderiam ser suficientemente adotadas para se afastar uma eventual responsabilidade
pelos danos causados pelos beneficidrios de financiamentos e outros mecanismos de
apoio financeiro?

5  GUEDES,Gisela Sampaio da Cruz; PEREIRA, Marcio Silva. O papel do nexo causal na delimitagao do conceito
de poluidor indireto. In: MILARE, Edis. 40 anos da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente: antecedentes
historicos, realidade e perspectivas. Editora D’Placido, 2021.

6  STJ,REsp n°® 1596081/PR,Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, j. 25.10.2017.

7 STJ,REsp 1615971/DF, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, . 27/9/2016.



Diferentemente do direito norte americano, por exemplo, que possui um claro sis-
tema de elementos verificaveis para checagem da responsabilidade indireta® de, e.g.,
instituicoes financeiras que financiam empreendimentos ou exercem direitos de garan-
tia e assumem ativos financiados (e.g. hipotecas), o sistema brasileiro ainda mantém
grande margem de subjetividade no tema.

Vale citar, ainda, que na toada do aquecimento do tema de boas praticas de ASG
(i.e. ambiental, social e governancga), percebe-se a tendéncia do Ministério Publico em
questionar eventuais responsabilidades de empresas tomadoras de servicos pelos atos
da sua cadeia de fornecimento. O racional por tras de tal discussao tem certa similari-
dade com as discussoes relacionadas ao ato de financiar. Apesar de questionamentos de
tal stakeholder nessa frente, muito rasas ainda sao as discussoes quanto ao que poderia
qualificar um tomador de servi¢o como poluidor indireto.

De modo similar, muito ainda falta ser discutido e sedimentado na jurisprudéncia
e até mesmo na doutrina para que se possa qualificar um acionista como poluidor in-
direto a atrai-lo ao polo passivo de uma demanda judicial na qualidade de litisconsorte
passivo (e nao posteriormente, subsidiariamente, apds a devida andlise da aplicabilidade
do instituto da desconsideragao da personalidade juridica).

Se, por um lado, o histdrico acima revela a evolucao doutrinaria e jurispridencial
ao redor do tema, por outro, os exemplos brevemente trazidos ao final do presente tépi-

8 E o que bem define o Comprehensive Environmental Response, Compensation and Liability Act (‘CERCLAY),
também conhecido como a Lei do Superfundo (Superfund Law), conforme Titulo 42, Secao 9601 e seguintes,
do United States Code (42 U.S.C. 89601 et seq.). O CERCLA estabelece situagdes concretas em que a responsa-
bilidade indireta pela remediacdo do meio ambiente pode ser excepcionada. E o caso da responsabilidade
dos credores de direitos de garantia, dentre os quais as instituicdes financeiras do direito norte-americano.
o credor pode ser excepcionado da responsabilidade ambiental antes (pre-foreclosure) ou depois (foreclosu-
re) de executar seus direitos de garantia. Em quaisquer dessas hipoteses, contudo, ndo pode participar ou
ter participado da administragao do empreendimento. O CERCLA ainda vai além e define com certo grau
de precisao o que consistiria a participagao na administracao de um empreendimento. Em suma, o CERCLA
permite, por meio de elementos concretos, que os credores de financiamentos chequem se suas agoes
ou conjunto de agdes podem qualifica-los como participantes da administracao dos empreendimentos
financiados ou, ainda, que como contribuintes de dano ambiental por agao ou omissao. Observando tais
diretrizes do CERCLA, estariam as instituicdes financeiras norte americanas albergadas por tal excecao de
responsabilidade, intitulada na praxe como safe harbor (porto seguro).
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co revelam evidentes lacunas ainda existentes no nosso sistema e mostram que a PNMA,
apesar de decisiva para o estabelecimento de marcos essenciais do Direito Ambiental
brasileiro, ainda estd em processo de maturacao.

4. Conclusao

Passados quarenta anos da publicacao da PNMA, percebe-se que um intenso exer-
cicio hermenéutico foi desenvolvido pela comunidade juridica, mas muitas incertezas
ainda pairam em relacao ao instituto da responsabilidade civil ambiental, em especial
em relacao a qualificacao de agentes como poluidores indiretos.

Apesar da evidente evolucao das discussoes sobre os amplos conceitos trazidos
pela PNMA, ainda temos um longo caminho a percorrer para a formac¢ao de um ambiente
pautado em efetiva seguranca juridica e capaz de fomentar o proprio desenvolvimento
sustentavel preconizado nas entrelinhas do art. 225 da Constituicao Federal.



DIREITO DIGITAL
O Acesso Democratico a Inteligéncia Artificial para o Exercicio da Profissao

Bruna Borghi Tomé
Juliana Abrusio
Alexandre Atheniense

0 acesso democratico a inteligéncia artificial para o exercicio da profissao

Cada vez mais vivenciamos a aplicacao de sistemas de inteligéncia artificial (“IA”)
na sociedade. Chatbots, algoritmos de e-commerce, mecanismos de cyberseguranca, ro-
bos autonomos usados em depdsitos ou até mesmo carros inteligentes sao apenas alguns
exemplos disso. Os algoritmos ja sao onipresentes. Cuida-se da ubiquidade algoritmica.

Até algumas décadas atrds, existia uma clara separagao entre natural e artificial —
phsis e techné, em termos gregos, ou natura e ars, em termos latinos. A cada uma dessas
areas pertencia seus proprios problemas e solucoes. Porém, a partir de meados da segun-
da metade do século XX, essa situacao mudou. A fronteira que separava os dois campos
foi sendo dissipada.

Precursor nessa area e no desenvolvimento da ciéncia da computacao e do algo-
ritmo, Alan Turing ficou célebre, também, pela formulacao da polémica pergunta: “as
maquinas podem pensar?” Em 1950, introduziu o “teste de Turing”: uma maquina po-
deria ser considerada inteligente se pudesse emitir reacoes que seriam indistinguiveis
das de um humano. Para passar no teste, portanto, um computador deveria ser capaz de
enganar um humano, acreditando que também é humano!.

O retrato aqui exposto remete ao crescente fenomeno do que é denominado por
algocracia, termo inicialmente cunhado por A. Aneesh, em 2006, em sua obra Virtual

1 Computador supostamente é o primeiro a passar no ‘Teste de Turing’. Oglobo.globo.com, 2014. Disponivel
em https://oglobo.globo.com/economia/tecnologia/computador-supostamente-o-primeiro-passar-no-tes-
te-de-turing-12772931. Acesso em 29/10/2021, 12:06h.
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Migration?, para indicar os efeitos dos algoritmos no campo das relacoes de trabalho, e,
posteriormente, desenvolvido por John Danaher, em 2016, para alargar o termo a fim de
descrever “a particular kind of governance system, one which is organised and structured on
the basis of computer-programmed algorithms” 3.

Ocorre que a utilizacao cada vez maior das tecnologias de inteligéncia artificial
pode acarretar uma assimetria de poder em varios setores das relagcoes sociais, politicas
e economicas da atualidade, que acaba por colocar em xeque ideias de emancipacao,
liberdade e conhecimento que deram origem a cibercultura®.

O atual panorama pode ser cotejado a época do direito vulgar na Idade Média,
quando, diante de significativo arrefecimento cultural, o poder da escrita e da repro-
ducao pertencia a uma pequena classe, concentrada nos monges beneditinos e outros
membros da Igreja. Eram apenas esses que detinham o dominio da leitura e da escrita.

Igualmente, na atualidade, podem ser poucos, comparado ao todo, aqueles que
possuem acesso a processamentos sofisticados de informacoes, com predicoes e estabe-
lecimentos de padroes, classificacoes e organizacoes, possiveis gracas a tecnologias de
inteligéncia artificial. Nao ha davidas que pode existir um desequilibrio de poderes entre
as partes que processam dados e informagdes com ou sem tecnologias de inteligéncia
artificial.

Nesse cendrio, vale destacar que 2021 sera conhecido como o ano do Marco Legal
da Inteligéncia Artificial no Brasil - haja vista a aprovacao, na Camara dos Deputados,
do substitutivo do Projeto de Lei 21/2020 dedicado ao tema®. Além disso, também em
2021 foi elaborada a Estratégia Brasileira de Inteligéncia Artificial (EBIA), pelo Ministé-
rio da Ciéncia, Tecnologia e Inovagoes. Igualmente, o ano também sera lembrado pela

2 ANEESH,A. Virtual Migration: The Programming of Globalization. Durham: Duke University Press, 2006.

3 V.DANAHER,John.The Threat of Algocracy: reality, resistance and acommodation. Philosophy & Technology,
v. 29, jan.2016, pp. 247. Vide, ainda, D’AGOSTINO, Marcello; DURANTE, Massimo. Introduction: the Gover-
nance of Algorithms. Philosophy & Technology, v. 31,2018, pp. 499-505 e PAGALLO, Ugo. Algo-Rhythms and
the Beat of the Legal Drum. Philosophy & Technology, v. 31,2018, pp. 507-524.

4 LEMOS, André. Os Desafios Atuais da Cibercultura. Jornal Correio do Povo, 15jun.2019.

5  Trazendo com maior destaque uma base principioldgica para o desenvolvimento e a aplicacao de inteligén-
cia artificial no Brasil.



intensificacao do uso das tecnologias de inteligéncia artificial no Poder Judiciario e nos
escritorios de advocacia.

De acordo com o Marco Legal mencionado, “considera-se sistema de inteligéncia
artificial o sistema baseado em processo computacional que, a partir de um conjunto de
objetivos definidos por humanos, pode, por meio do processamento de dados e infor-
macoes, aprender a perceber, interpretar e interagir com o ambiente externo, fazendo
predicoes, recomendacgoes, classificacoes ou decisoes (...).”

Contextualizacao analitica, geracao de documentos, bem como chatbots sao apenas
algumas das funcionalidades mais empregadas em servicos juridicos e administrativos.
Ha no mercado diversas ofertas de ferramentas desse género, com precos que variam de
algumas dezenas de reais para um pequeno volume de informacoes a até milésimos de
reais para uma maior gama de dados e funcionalidades.

Se antes se discutiam questoes de singularidade da inteligéncia artificial, aspectos
distopicos tais como se a profissao de advocacia seria substituida por maquinas e robos,
hoje a preocupacao é outra: como fica a competicao entre os advogados autonomos, os
membros de pequenos escritorios e aqueles pertencentes as grandes bancas? O acesso
aos sistemas de inteligéncia artificial hoje disponiveis no mercado é democratico?

Pratica cada vez mais comum e adotada por alguns escritdrios de advocacia sao
as solucoes de Jurimetria oferecidas no mercado por diversas legaltechs. Vale lembrar
que a Jurimetria é a estatistica aplicada ao sistema de processos. Cuida-se de uma dis-
ciplina que por meio do uso de dados matematicos, estatisticas e inteligéncia artifi-
cial, analisa situacoes concretas de processos (em especial judiciais) visando a analisar
padroes para identificar oportunidade dentro de determinadas situagoes especificas.
Pode-se afirmar que, por via de regra, a analise de dados da Jurimetria permite decisoes
mais facilitadas diante de cendrios preditivos esperados, gerando melhores taticas para
defender uma acao.

De acordo com uma pesquisa realizada pelo Legal Technology Resource Center
(LTRC) - integrante do American Bar Association® —, os escritérios maiores, com mais de

6  TECHREPORT and Legal Technology Survey Report on legal tech trends. Americanbar.org, 2019. Disponivel
em https://www.americanbar.org/news/abanews/aba-news-archives/2019/10/aba-releases-2019-techre-
port-and-legal-technology-survey-report-/. Acesso em 29/10/2021,11:48h.

Law firms are slow to adopt Al-based technology tools, ABA survey finds. Abajournal.com, 2020. Disponivel
em  https://www.abajournal.com/web/article/law-firms-are-slow-to-adopt-artificial-intelligence-based-
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100 funcionarios sao aqueles que mais usam ferramentas de inteligéncia artificial e, se-
gundo, Alexander Paykin (conselheiro do Centro que realizou a pesquisa), 0 maior poder
aquisitivo das grandes bancas pode ser o motivo para tanto.

A assuncao faz sentido, afinal, o Ross, conhecido como o primeiro rob6 advogado
usado em escritérios estadunidenses, foi criado a partir da tecnologia WATSON da IBM’,
e segundo Joao Ozorio de Melo?, esta tltima divulga custar 3 milhoes de dblares apenas
o seu hardware.

Em verdade, a discussao do acesso democratico dos escritorios de advocacia a es-
ses sistemas de inteligéncia artificial vai além do custo, alcangando também competiti-
vidade, eficiéncia e preco final. Fontes diversas de pesquisas demonstram que o uso de
tecnologias de IA podem aumentar a velocidade e volume das tarefas realizadas, bem
como a prépria acuracia das informacoes e trabalhos produzidos. Consequentemente,
o escritério pode ganhar em produtividade com maior escala de trabalhos ofertados e
até mesmo menor preco do servico ofertado - visto que determinadas tarefas podem ser
desempenhas pela tecnologia com menor grau de revisao humana.

Os nuimeros nao deixam duvidas: de acordo com estudo realizado pela LawGeex,
um Unico sistema de IA foi capaz de revisar cinco documentos em apenas 26 segundos,
enquanto o tempo médio de 20 advogados destacados para a mesma tarefa tinha sido
de 92 minutos. E mais: a precisao foi de 94% da tecnologia contra 85% dos humanos’.

-technology-tools-aba-survey-finds. Acesso em 29/10/2021, 11:50h.

7 Al Lawyer “Ross” Has Been Hired By Its First Official Law Firm,2021. Futurism.com. Disponivel em https://fu-
turism.com/artificially-intelligent-lawyer-ross-hired-first-official-law-firm. Acesso em 29/10/2021, 12:10h.

8  OSORIO,Jodo de Melo.Escritério de advocacia estreia primeiro ‘rob6-advogado”nos EUA. Conjur.com.br,2016.
Disponivel em https://www.conjur.com.br/2016-mai-16/escritorio-advocacia-estreia-primeiro-robo-ad-
vogado-eua?fbclid=IwARObZs3EUezOYWJEPGdciXGxtONH44t5i-4BQilfoWetE6UceFNLszoOcTs#:~:text=Es
crit%C3%B3rio%20de%20advocacia%20estreia%20primeiro%20%22rob%C3%B4%2Dadvogado%22 %20
nos%20EUA-16%20de%20maio &text=ROSS%2C%200%20%E2%80%9Cadvogado%2Dintelig%C3%A-
Ancia,atue%20em%20tribunais%20t%C3%A30%20cedo. Acesso em 29/10/2021,14:05h.

9  Comparing the Performance of Artificial Intelligence to Human Lawyers in the Review of Standard Busi-
ness Contracts. Images.Law, 2018. Disponivel em https://images.law.com/contrib/content/uploads/docu-
ments/397/5408/lawgeex.pdf. Acesso em 29/10/2021,12:12h.



O préprio Ross ja aqui mencionado, conquistou o prémio de 1 milhdo de ddlares ao
vencer, contra dois campeoes, 0 jogo de perguntas e respostas no programa de televisao
Jeopardy'.

As pesquisas de mercado sobre “quanto ganha um advogado” também demons-
tram o ponto, porquanto costumam estimar as médias salariais de cargos de advogado
de acordo com o porte de cada escritério. Em geral, os menores oferecem saldrios mais
baixos e os maiores mais altos. Transportando esse raciocinio para a capacidade de cus-
teio de servicos de inovacao, tecnologia e IA, pode-se concluir que os sistemas de inte-
ligéncia artificial tendem a estar mais acessiveis aos escritorios com maior faturamento
e capacidade de custeio.

Se por um lado o desenvolvimento de tecnologias de ODR (online dispute resolu-
tions ou resolucao online de conflitos na traducao livre destes Autores) trouxe discussoes
quanto a democratizacao do acesso a justica!! — visto que ampliou e facilitou, de forma
gratuita ou mais barata, a negociacao entre partes em um conflito independentemente
do Poder Judiciario -; de outro, o uso da IA pelos escritérios de advocacia levantam davi-
das sobre o uso dessa tecnologia ser democratico, haja vista seus altos custos envolvidos
que dificultam o acesso para advogados e escritérios com menores faturamentos.

Nao ha davidas que o assunto merece atencao. Vetar o uso das tecnologias de IA
nao nos parece uma opcao, mas facilitar o seu acesso por todos é um caminho mais
coerente.

E preciso mudarmos as premissas mindset. A internet, a tecnologia e a IA vieram
para nos ajudar e vao ao encontro dos conceitos de Direito e Sociedade 5.0, no qual o
homem € o centro e a tecnologia assume uma posicao de ferramenta para o bem-estar
social. Nesse sentido, propomos que sejam pensados caminhos alternativos de demo-
cratizacdo das tecnologias de IA. Reducao dos impostos incidentes, divulgacao dos mé-
todos de criacao e disponibilizacao de alguns sistemas pelas Ordens e Associacoes de
Advogados - ainda que a algum custo —, podem ser alguns deles.

10 Computer Wins on ‘Jeopardy!: Trivial, It's Not. Nytimes.com, 2011. Disponivel em https://www.nytimes.
com/2011/02/17 /science/17jeopardy-watson.html. Acesso em 29/10/2021,12:17h.
Watson and the Jeopardy! Challenge. Youtube.com, 2013. Disponivel em https://www.youtube.com/
watch?v=P18EdAKuC1U. Acesso em 29/10/2021,12:15h.

11 Assim entendido o acesso a solucao de um conflito e nao ao Poder Judiciario especificamente.
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DIVERSIDADE E RESPONSABILIDADE SOCIAL

O Projeto Incluir Direito e seus resultados para uma
advocacia mais diversa e inclusiva

Flavia Regina de Souza Oliveira
Alberto Mori

1. Contextualizacao

Muito se tem falado no Brasil sobre o tema da diversidade e inclusao. Vivemos no
pais da diversidade (“é um pais de muitas cores”) ao mesmo tempo em que desigualda-
de racial, social e de género sao uma realidade. Em relacao a tematica racial é possivel
observar os primeiros passos para uma mudanca de cultura, principalmente porque vem
se reconhecendo mais recentemente que ha inimeras questoes a serem resolvidas nesse
tema e que os desafios para atingirmos uma sociedade mais justa e diversa sao enormes.

Nesse sentido, ha quatro anos o Centro de Estudos das Sociedade de Advogados
— CESA deu o primeiro passo para atuar ativamente no tema da diversidade racial ao
convocar suas associadas a fazerem parte de um projeto inovador e inédito no mundo
juridico: o Projeto Incluir Direito (“Projeto” ou “Incluir Direito”).

O Projeto Incluir Direito consiste na busca, atracao, acolhimento, reten¢ao e apoio
ao desenvolvimento de jovens negros (pretos e pardos), estudantes de direito, com o
objetivo de prepara-los para trabalhar no mercado juridico. Paralelamente, o Projeto
desempenha um papel importante na sensibilizacao dos escritérios de advocacia no
sentido de reconhecer a realidade da desigualdade racial, bem como da importancia em
se combater o racismo estrutural presente na nossa cultura e, consequentemente, na
realidade das sociedades de advogados.

2. Breve historico
Para destacar os resultados desses quatro anos de trabalho, é importante relem-

brar que o Projeto nasceu da iniciativa de advogados participantes do Comité de Diver-
sidade e Responsabilidade Social que buscavam responder a uma pergunta muito basica,
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mas muito contundente: por que havia tao poucos negros nos escritorios de advocacia
se vivemos num pais de maioria negra?

Dados do IBGE apontam que 54% (cinquenta e quatro por cento) da populagao
brasileira é negra. No entanto, uma pesquisa contratada inicialmente por esse grupo,
constatou que apesar do Brasil ser um pais de maioria negra, de fato, menos de 1% (um
por cento) dos membros das sociedades de advogados eram negros.

O estudo também constatou que a baixa presenca de negros no mercado juridico
decorre do acesso a desigual a uma educacao formal de qualidade, bem como do hist6-
rico de racismo estrutural presente da na sociedade brasileira, que coloca a populacao
negra numa condicao de vida inferior a populacao branca, sobretudo em relagao a edu-
cacao, moradia e sadde. Era preciso mudar essa realidade.

Com o apoio da Diretoria e do Conselho e também da disponibilidade do CESA
em mudar essa realidade, chegou-se a conclusao de que o CESA poderia atuar como
mediador entre as sociedades de advocacia associadas e o estudantes de direito negros,
por meio de parcerias com universidades e faculdades que estivessem dispostas a apoiar
a formacao de seus estudantes para que estivessem prontos para ingressar no mercado
de trabalho.

3.0 Projeto Incluir Direito

O Incluir Direito consiste numa acao afirmativa composta de duas frentes: a pri-
meira voltada para os alunos de graduacao em direito, pretos e pardos, que manifestem
interesse em participar de um programa de educacao complementar destinado a produ-
zir conhecimento para esses jovens possam participar, em igualdade de condicoes, dos
processos seletivos das sociedades de advogados associadas ao CESA. E uma segunda
frente voltada as associadas do CESA que consiste no letramento para que essas socie-
dades de advogados possam, além de recrutar, realizar um processo de verdadeira inte-
gracao dos jovens beneficidrios do Projeto.

Inicialmente, foi realizado um projeto piloto que teve como parceiro o Instituto
Presbiteriano Mackenzie e 8 (oito) sociedades de advogados associadas ao CESA, par-
ticipantes do projeto na qualidade de patrocinadoras. Este projeto piloto foi destina-
do exclusivamente aos alunos de graduacao em direito daquela universidade. Para esse
projeto piloto foram selecionados 10 (dez) alunos, que num periodo de seis meses, as-
sistiram aulas fora do hordario escolar para desenvolver habilidades tais como redacao



juridica, postura profissional, como enfrenar situacoes adversas num ambiente compe-
titivo, aprimoramento da lingua estrangeira. Além disso, o curso trouxe reflexdes sobre
desigualdade racial, racismo estrutural e a importancia da diversidade.

Como contrapartida, os alunos deveriam participar de ao menos trés processos
seletivos das sociedades de advogados participantes.

A primeira turma foi um sucesso! Dos 10 (dez) alunos participantes, todos foram
contratados nos processos seletivos e integrados aos escritorios patrocinadores.

4. Licoes aprendidas

O Projeto, que comecou na Universidade Mackenzie, campus Higieno6polis, ja se
expandiu e, atualmente, esta presente na Universidade Mackenzie, campus Higienopolis
e Campinas; na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo — USP; na Pontificia
Universidade Catdlica do Rio de Janeiro- PUC/R] e na Faculdade Nacional de Direito
da Universidade Federal do Rio de Janeiro — UFR]. Em sua ultima edigao, ja em 2021, o
Projeto contou com a participacao de 27 (vinte e sete) associadas participantes como
patrocinadoras e 68 (sessenta e oito) alunos, que ja poderao ingressar no mundo juridico
a partir de 2022.

Ao longo desses quatro anos mais de 150 (cento e cinquenta) alunos ja participa-
ram do Incluir Direito. Sdo muitos os aprendizados a se destacar desde a primeira edicao
do Projeto até hoje, principalmente no tocante a relacao do CESA e suas associadas com
os alunos, do CESA com as sociedades de advogados patrocinadoras e a relacao entre as
proprias associadas.

Nas faculdades de direito, para que o processo de selecao dos alunos seja trans-
parente e igualitario, é divulgado um edital que contempla todas as caracteristicas do
Projeto e caracteristicas para sua participacao.

Foi percebido que cada faculdade parceira possui caracteristicas proprias e, por-
tanto, a grade curricular precisa ser adaptada as diferentes realidades. Para tanto, antes
de iniciar uma nova parceria, o CESA cuidadosamente forma um comité especifico para
adequar o modelo de parceria as particularidades de cada faculdade, sempre levando em
consideracao o perfil dos alunos, as caracteristicas da entidade parceira e o perfil das
sociedades de advogados participantes conforme a localidade em que sera executado o
Projeto.

Uma das maiores licoes aprendidas ao longo desses primeiros anos foi que o Incluir
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Direito deve cuidar de cada jovem participante de forma individualizada. Para garantir
esse olhar diferenciado, foi desenvolvido um processo de mentoria em que cada jovem
possui um mentor, indicado entre os escritorios parceiros. O mentor, apos passar por um
treinamento, deve acompanhar o percurso do jovem mentorado durante todo o Projeto
com o objetivo de entender seus desafios, apoiar suas decisoes e trazer aprimoramentos ao
Projeto a partir de uma escuta verdadeira e do didlogo transparente com seu mentorado.

E importante destacar também que desde a sua primeira edicao o Incluir Direito
contou com o amplo apoio de suas associadas parceiras que acreditaram no seu poten-
cial multiplicador e na sua capacidade de transformar o mercado juridico. Cada asso-
ciada patrocinadora deve indicar um representante para atuar junto ao Projeto visando
garantir a participacao equitativa de todos os escritorios parceiros na selecao dos jovens
e sua evolucao apos a contratagao.

Diante de todo o aprendizado na conducao técnica do Projeto e no aprimoramen-
to da sua metodologia, 0 mais importante sem ddvida é lembrar que na ponta dessa
transformacao estao jovens cheios de sonhos e energia, ansiosos para demonstrar as
competéncias aprendidas ao longo do percurso. Sim, esses jovens, no decorrer se sua
participagao no Incluir Direito, tem suas vidas mudadas, suas relacoes profissionais am-
pliadas e impactadas de uma forma tao contundente que nunca mais serao 0s mesmos.

Para o CESA e suas associadas, certamente a maior licao, além do fato de poder
ativamente participar da constru¢ao uma sociedade antirracista, é reconhecer que ape-
nas com empatia, colaboracao e e dedicacao ao outro serd possivel promover a mudanca
necessdria para se alcancar uma sociedade mais plural, equanime e justa. A dedicacao
de todos e a colaboracao entre os participantes do Incluir Direito merece ser destacada.
Desde o inicio a colaboracao entre as associadas patrocinadoras foi fundamental para
equacionar os desafios dos primeiros anos do Projeto e o sucesso da sua continuidade. O
empenho de cada um foi e continuara sendo muito importante para os préximos anos,
que serao ainda mais desafiadores, pois o Incluir Direito ja é uma realidade no mundo
juridico que precisa expandir cada vez mais e alcancar nao apenas as sociedades de ad-
vogados, mas todos os operadores do direito.

5. Proximos passos

Passados os primeiros anos do Projeto e constatado seus primeiros resultados, o
impacto ja caudado, é necessario pensar nos préximos passos dessa jornada. A expansao



territorial, quantitativa e qualitativa do Incluir Direito deve ser cuidadosamente estru-
turada para que os objetivos continuem a serem alcancados. O Projeto j4 esté presente
em Sao Paulo, Campinas e Rio de Janeiro, mas podera alcangar outros Estados, conside-
rando a atuac¢ao nacional do CESA. A expansao quantitativa poderd ocorrer por meio do
crescimento organico do Projeto nas faculdades parceiras e o crescimento qualitativo
podera se efetivar tanto por meio da atuacao do Projeto no ensino médio (por meio da
orientacao e direcionamento profissional para alunos interessados em seguir a carreira
juridica) quanto nos cursos de pds graduagao (visando o aperfeicoamento académico
e profissional dos jovens advogados negros que ja participaram do Projeto enquanto
alunos de graduacao ou mesmo para o aprimoramento profissional daqueles que nao
tiveram essa oportunidade), sempre tendo como premissa promocao de um ambiente
profissional diverso e igualitario. Enfim, essas sao apenas algumas sugestoes para o pla-
nejamento dos proximos anos.

E importante reiterar que para o CESA e suas associadas, a busca por uma socieda-
de que garanta a igualdade de oportunidades ja é uma realidade. Por meio do Incluir Di-
reito, o CESA expressa seu compromisso institucional com a reducao das desigualdades,
atuando na formacao de jovens negros bem como na criagao de oportunidade concretas
para seu ingresso no mundo juridico.

E certo que ainda hd muito a se fazer, o processo de inclusdo é uma grande jorna-
da que demanda tempo e aprimoramento continuo. Os primeiros passos nessa direcao
j4 foram dados pelo CESA e suas associadas. E preciso expandir o compromisso inicial
para que, no futuro, seja garantido a todas as mulheres e homens negros o direito de
participar, igualmente e de forma digna, de todos os espacos publicos e privados, para
que enfim possamos dizer que vivemos numa sociedade verdadeiramente inclusiva, di-
versa, que respeita as liberdades e os direitos fundamentais da pessoa humana. E como
ja disse Paulo Freire, “A inclusdo acontece quando se aprende com as diferengas e ndo com
as igualdades”.
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ENSINO JURIDICO E RELACOES COM FACULDADES
Os desafios do ensino durante a pandemia?

Alberto Luis Camelier da Silva
Claudio Felippe Zalaf

0 inicio de tudo

Foi no dia 31 de dezembro de 2019, quando autoridades chinesas da cidade de
Wuhan, sétima maior cidade da China, com 11 milhoes de habitantes e uma das maio-
res produtoras de produtos hospitalar, noticiaram a existéncia de um virus mortal, cujo
inicio e origem da transmissao, além de sua vacina, ainda persiste num mistério inde-
cifravel.

Seu epicentro foi inicialmente naquele pais chegando nos demais paises e no Bra-
sil, o novo coronavirus foi identificado pela primeira vez no dia 26 de fevereiro de 2020
com o teste positivo em um homem de 61 anos, morador de Sao Paulo, que havia viajado
a Italia entre 9 e 21 de fevereiro, pais este que sofreu revés econdmico, social e politico
de grande monta e se recupera até os presentes dias.

O cenario nacional e internacional ficou cada vez mais assustador dando inicio a
uma pandemia e a adogao de novas medidas comportamentais tanto com referéncia aos
cidadaos quanto ao setor politico, economico, social e psicossocial de cada pais.

Nas pessoas inaugurou-se uma fase de confinamento social, suspensao de aulas de
escola e das universidades, bem como de lojas, shopping, salas de gindstica, cabeleirei-
ros, cinemas, teatro e demais atividades de concentracao de pessoas e renascia o home
office como forma util de trabalho e comunicagao em tempo real neste novo trabalho
remoto.

O confinamento se tornou necessario para que a disseminacao do virus no pais
nao se desse tao rapidamente, de modo a que o sistema de satide pudesse acolher os ca-

1 Artigo com a contribuicao dos Professores Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa, André Antunes Soares de
Camargo e Luis Carlos Laurenco, membros do Comité de Ensino Juridico e Relagdes com Faculdades do
CESA
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sos mais graves tornando os hospitais capazes de suportar a demanda de doentes.

Estava proclamada a terapia do medo e a angustia do contagio.

A pandemia, causada pelo coronavirus COVID-19, transformou, definitivamente,
o mundo como o conhecemos.

Desde os primeiros meses do ano de 2020, praticamente todos os paises, sejam
eles ricos, remediados ou pobres, tiveram que enfrentar esse perigo invisivel, mas letal,
tomando medidas drasticas como lockdown, ou intermedidarias, como uso de mascaras e
distanciamento social que perdura, em muitas cidades, até os dias atuais.

Considerando a preméncia de se evitar a contaminacao e disseminac¢ao do corona-
virus, as pessoas em geral, e os estudantes e professores no particular, viram-se, de uma
hora para outra, privados do convivio presencial, forcando-os a seguir a vida académica
de forma virtual.

A partir desse cendrio desafiador, como substituir, de forma abrupta, a biblioteca,
as salas de aula, os patios e corredores das dependéncias fisicas dos estabelecimentos
de ensino, o convivio com colegas de classe e professores, por uma tela de computador/
celular, sem traumas?

De fato, a troca do presencial pelo virtual - em virtude da emergéncia de satde
publica, se deu sem planejamento algum e pegou todos os atores de surpresa, isto €,
estudantes, professores e dirigentes das mantenedoras de ensino, publicas e privadas.

Afora as instituicoes de ensino talhadas para o EaD (ensino a distancia), aquelas
que praticavam o ensino eminentemente presencial viram-se obrigadas a se adaptarem
ao mundo virtual e muitas delas, sucumbiram no processo.

Entretanto, assim como os escritorios de advocacia decretaram o “home office”,
evitando solucao de continuidades de suas atividades, os estabelecimentos de ensino
fizeram o mesmo, municiando professores e os orientando a realizarem aulas telepre-
senciais (ao vivo) e aulas gravadas, para dispor oportunamente aos alunos.

Mas, afinal, como os professores, os alunos e suas familias se adaptaram ao am-
biente virtual?

Segundo informacao contida em matéria publicada no Jornal da USP?, nos primei-
ros meses da pandemia, as aulas presenciais na Faculdade de Medicina da USP “foram
substituidas por Ensino a Distancia (EaD), com fornecimento de infraestrutura para profes-

2 (https://jornal.usp.br/ciencias/na-pandemia-curso-de-medicina-da-usp-adota-aulas-virtuais-e-voluntaria-
do/) acessado em 06/10/2021



sores gravarem aulas e de chips para os estudantes que ndo tinham acesso a Internet”.

Interessante notar o cuidado com que se desincumbiu a direcao da vetusta Facul-
dade de Medicina em providenciar acesso a Internet aos estudantes carentes, com vistas
a possibilitar a conexao ao ambiente virtual e desfrutar das aulas tal qual estivessem no
proprio Campus.

E quais sao as vantagens e desvantagens do ensino em ambiente virtual?

Sob o ponto de vista do estudante, a primeira vantagem que vem a mente é a pos-
sibilidade de frequentar um curso oferecido em outra regiao/estado e a segunda vanta-
gem é poder assistir essas aulas no conforto do lar.

Assim, como vantagens, tém-se a desnecessidade de deslocamento ao local do en-
sino, a utilizacao de roupas confortaveis, a economia em relacao a alimentacao e trans-
porte, ainda, realizar interacdes com o professor e colegas, através das ferramentas dis-
ponibilizadas online, entre elas, a possibilidade de gravacao, dispensando anotagoes de
praxe.

A principal desvantagem do ensino virtual (telepresencial ou EaD) e que de certa
forma o inviabiliza, é a falta de acesso a Internet ou mesmo a um computador/telefone
celular de parte significativa dos estudantes de escola publica.’

Essa questao cronica s6 pode ser mitigada com a intervencao das autoridades lo-
cais e do Ministério da Educacao, no fomento de politicas publicas de financiamento
para promover o acesso a esses estudantes aos equipamentos necessarios (computador,
tablets, celular etc.), bem como a Internet.

Outras ocorréncias que podem ser consideradas desvantagens do ensino virtual
durante a pandemia, sao a falta de engajamento e planejamento do aluno; distracoes no
ambiente doméstico; inacessibilidade a bibliotecas fisicas e outras fontes de informacao
e conhecimento que nao as virtuais.

Adicionalmente, ha outras questoes a serem respondidas, como aferir o aprendi-
zado em modelos online ou hibrido, bem como, de que maneira engajar (bem) o estudan-

3 Segundo dados da Pesquisa Nacional por Amostras de Domicilios (Pnad), realizada em 2019,4,3 milhdes de
estudantes em todo o pais nao tinham acesso a internet, seja por razdes econdmicas ou indisponibilidade
do servico na area em que vivem. Desse total, 4,1 milhdes sao alunos da rede publica. A pesquisa investigou
no ultimo trimestre de 2019 o acesso a Tecnologia da Informagao e Comunicacao (TIC). As informacgoes
foram divulgadas no dia 14 de marco de 2021. Fonte: https://brasilpaisdigital.com.br/pesquisa-do-ibge-
-revela-que-41-milhoes-de-estudantes-da-rede-publica-nao-tem-acesso-a-internet/.
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te no processo de ensino e aprendizagem.

Embora saibamos que o certificado ou diploma de conclusao de curso telepresen-
cial/EaD tenha a mesma validade do ensino presencial, como se dard o processo de en-
trada no mercado de trabalho dos estudantes formados através daqueles cursos?

Por outro lado, sob o ponto de vista do professor, encontra-se o desafio de como
aproveitar a tecnologia a seu favor, isto é, como otimizar o seu tempo sem decrescer a
qualidade do ensino.

Nesses tempos de pandemia, o volume de trabalho do professor tende a aumen-
tar, devido, por exemplo, a dedicacao de tempo para a preparacao da aula, gravacao dos
videos, participacao e respostas aos alunos nas salas de bate-papo, tutoria, correcao de
provas e trabalhos etc.

Para as instituicoes mantenedoras, os desafios estao na avaliacao e readequacao
salarial do professorado; balancear estrutura fisica com online; refazer a equagao econo-
mico-financeira e o planejamento; como se relacionar com aluno, professor e a comuni-
dade agora, bem como a revisao de portifélio e da mao de obra necessaria para esse novo
momento.

Coincidéncia ou nao, os cursos de educacao a distancia e os hibridos, tém obtido
um vertiginoso crescimento no setor nos ultimos anos.

Evidentemente, trata-se de um grande negocio, basta ver os valores envolvidos.

A questao que se poe é qual o equilibrio entre a busca do lucro e um curso honesto?

Como aferir a qualidade do material que serd disponibilizado aos alunos. Quem o
prepara?

Sabemos que no regime presencial para estar em uma sala de aula é preciso que o
professor tenha pds-graduagao, a partir do mestrado, com excecoes para especialistas.
E no EaD. como sera? Um professor titulado “alugando” seu nome para uma infinidade
de alunos?

Sera um curso fundado somente no uso tnico de apostilas? Havera estimulo para
a pesquisa bibliografica e para que os alunos montem uma biblioteca basica, fisica e
virtual?

De outra banda, diante desse novo cendrio em que vivemos, os 6rgaos regulado-
res da educacao brasileira devem rever “dogmas” do passado, buscando o equilibrio da
equacao “quantidade x qualidade”; novos critérios para autorizacao e aprovacao de cur-
sos; “regulacao x autorregulacao” e o “valor da diplomacao x valor do aprendizado”.

Sao novos tempos; logo, novos desafios.



JUDICIARIO
A advocacia e o paradoxo tecnolégico

Gilberto Giusti
Mateus Rocha Tomaz
Marcio Vieira Souto Costa Ferreira

Torna-se cada vez mais senso comum a inescapavel circunstancia de que atual-
mente se vive em um estagio da Modernidade marcado por significativas mudancas
advindas de desenvolvimentos tecnologicos sem precedentes. Com HARTMUT ROSA,
pode-se falar no fendmeno da “acelera¢ao”!, marcado por transformagoes nas proprias
estruturas temporais daquilo que MANUEL CASTELLS chama de uma “sociedade em
rede”?, em que a estrutura social se torna cada vez mais dependente de comunicacoes
veiculadas pela internet, tudo em uma velocidade impressionante.

Se, desde o comeco do século XX, inovagoes tecnolodgicas ja se avizinhavam nos
horizontes do direito brasileiro, essas transformacoes ganharam inédita e pujante con-
cretude desde 2020, quando eclodiu a pandemia da COVID-19 mundo afora. Os tribunais
brasileiros, assim como diversos outros organismos estatais e a propria sociedade civil
(incluindo os escritorios de advocacia), tiveram de se adaptar, por questoes sanitarias, a
inéditas formas de funcionamento integralmente online.

Iniciativas como o plendrio virtual e o televisionamento das sessoes do Supremo
Tribunal Federal foram intensificadas e espalhadas por todo o Poder Judiciario nacional.
A maior parte dos julgamentos é, agora, transmitida de forma remota pelas paginas dos
tribunais no YouTube; audiéncias e despachos sao feitos pelo telefone ou, majoritaria-
mente, pelos aplicativos Zoom ou Microsoft Teams; serventuarios atendem via What-
SApp, etc.

O exercicio da advocacia foi, por ébvio, também afetado, inaugurando-se um sen-

1  ROSA, Hartmut. Aceleracdo: a transformacdo das estruturas temporais na modernidade. Sao Paulo: Editora
UNESP, 2019.

2 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sao Paulo: Editora Paz & Terra, 2013.
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sivel paradoxo profissional cuja equalizagao esta longe de poder ser alcancada.

Por um lado, a tecnologia encurtou distancias fisicas, ao permitir que advoga-
dos localizados a milhares de quilometros, inclusive no exterior, pudessem ter acesso a
clientes e a tribunais sediados em distantes localidades. O que antes parecia, segundo
alguns, uma reserva de mercado de bancas localizadas proximamente a determinadas
cortes foi atenuada quando se passou a permitir que qualquer advogado, desde que te-
nha acesso a internet, possa atuar perante qualquer tribunal brasileiro.

Por outro lado, esse encurtamento de distancias fisicas pode ser também lido como
um perigoso aprofundamento de distancias funcionais. E conhecida a circunstancia de
que, ano apos ano, o acervo de processos judiciais brasileiros cresce exponencialmente.
Esse agigantamento de demandas provocou serissimas consequéncias no exercicio da
advocacia, que se vé cada vez mais as voltas com decisoes nao fundamentadas adequa-
damente em nome da uma ensimesmada celeridade e do cumprimento de metas — o
que tende a ser agravado pela fluidez e pelo distanciamento humano que marcam um
ambiente exclusivamente virtual.

Sem falar nas inegaveis desigualdades tecnoldgicas existentes. Em um pais que
possui mais de um milhao de profissionais inscritos nos quadros da Ordem dos Advo-
gados do Brasil (OAB), nao se pode desconsiderar a circunstancia de que ha advogados
integrantes de diferentes classes sociais e, portanto, com diferentes niveis de acesso a
computadores e a internet, nao obstante, ainda assim, estarem submetidos as mesmas
exigéncias funcionais abstratamente estipuladas.

Dessa forma, para além da benéfica circunstancia de o advogado estar mais perto
das cortes e poder nelas advogar desde qualquer lugar do planeta, deve-se necessaria-
mente considerar a outra face da moeda, atinente ao lugar que sera reservado a advo-
cacia nesse panorama e aos possiveis efeitos danosos de tais inovagoes para a propria
qualidade da prestacao jurisdicional ofertada. Inclusive diante, por exemplo, de uma
eventual mecanizacgao acritica da atividade jurisdicional, com uso de aparelhagens de
inteligéncia artificial instituidoras da questiondavel figura do “juiz-rob6”3, gerando pos-
siveis prejuizos para uma decisao judicial integra, coerente e bem fundamentada (como
exigem o artigo 93, IX, da Constituicao Federal e os artigos 489, § 1°, e 926, ambos do
Codigo de Processo Civil).

3 GRECO, Luis. Poder de julgar sem responsabilidade de julgador: a impossibilidade juridica do juiz-robé. Madrid:
Marcial Pons, 2020.



Todo esse paradoxal cendrio profissional ganha contornos ainda mais complexos
quando se tem em perspectiva que nao sao apenas os Tribunais Superiores que acentua-
ram os seus processos de informatizacao. Recentemente, o Plenario do Conselho Nacio-
nal de Justica (CNJ) aprovou ato normativo que autoriza todos os tribunais a implemen-
tarem, mesmo apds a pandemia, o “Juizo 100% Digital” para executar atos processuais
exclusivamente por meio eletronico e remoto.

Nessa nova conjuntura, sera que os advogados serao realmente atendidos e ouvi-
dos? Sera que, em alguns casos, por questoes econdmicas ou geracionais, advogados te-
rao suas prerrogativas funcionais limitadas ao eventualmente serem privados do pleno
acesso a jurisdicao? A qualidade da prestacao jurisdicional nao sera afetada?

Para essa andlise, é importante fazer, repita-se, uma clara distincao entre a infor-
matizacao dos atos processuais corriqueiros, de um lado, e a preservacao da prerrogativa
do advogado de apresentar o caso de seu constituinte diretamente ao julgador e fazé-lo,
quando indispensavel ao pleno exercicio dessa prerrogativa, de maneira presencial, de
outro.

A informatizacao em si foi e tem sido uma grande conquista para o acesso a justica
e a garantia dos principios da celeridade do processo e da efetividade do provimento
jurisdicional buscado. Iniciada com a edi¢ao da Lei n°® 11.419, de 19.12.2006, e regulada
pela Resolugao n° 185 do Conselho Nacional de Justica (“CNJ”), de 18.12.2013, a infor-
matizacao do processo judicial foi fundamental para a concretizacao desses principios.
Segundo o Relatdrio Justica em Numeros 2019, o percentual de processos autuados ele-
tronicamente passou de 30,4% em 2013 para 83,8% em 2018*.

A substituicao da tramitacao de autos em meio fisico pelo meio eletronico, apon-
tada pelo CNJ como “instrumento de celeridade e qualidade da prestagao jurisdicional”,
nao deixa de ser, também, uma evolu¢ao da comunicacao entre juizes, promotores, ad-
vogados e jurisdicionados, na medida em que a facilita e agiliza.

Essa transformacao da comunicacao no ambiente juridico mostrou, como men-
cionado acima, sua mais surpreendente e inesperada faceta com a eclosao da pandemia
de Covid-19, que acabou por fomentar a utilizacao de ferramentas tecnolégicas de in-
formacao, comunicacdo e compartilhamento de dados que permanecerao mesmo apods
superado o tormentoso periodo por que passamos.

4 (https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.

pdf, pag. 220)
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Durante a pandemia, a presenca fisica em todos e quaisquer atos processuais foi
compreensivelmente substituida, no geral com bastante sucesso, por interacao através
de plataformas virtuais de videoconferéncia. Com o retorno a total seguranca do convi-
vio social, porém, espera-se que prevaleca o bom senso para que se retomem de forma
presencial os atos e momentos processuais, principalmente as audiéncias de instrucao e
julgamento, assim como boa parte das sessoes de julgamentos de recursos, nos quais a
presenca fisica de todos os envolvidos, magistrados, advogados e, se o caso, as proprias
partes e o representante do Ministério Publico, garante o respeito a direitos fundamen-
tais como o da ampla defesa e do contraditério®.

E preciso, pois, estar atento para que o positivo aumento da utilizacao de recursos
tecnologicos que facilitam o acesso a justica nao acabe por restringir cada vez mais o
contato presencial em momentos decisivos do processo.

E sao conhecidos os maleficios que esse distanciamento presencial acarreta ao
exercicio da advocacia. Exemplo disso sao os julgamentos virtuais, que ja aconteciam
corriqueiramente nos Tribunais antes mesmo da pandemia. Ao contrario dos julgamen-
tos via videoconferéncia que provavelmente permanecerao para determinadas situagoes,
nos julgamentos virtuais inexiste qualquer interacao ou acompanhamento da questao
examinada durante o processo decisorio, o que é bastante temerdrio ja que o advogado
fica privado de cumprir o seu papel de prestar esclarecimentos durante a construcao da
decisao juridica.

O debate deve prosseguir. Como em qualquer paradoxo, muito mais importante do
que respostas faceis decorrentes de mero exercicio de futurologia é a permanente aber-
tura para questionamentos, que nos mantém criticos e vigilantes quanto aos caminhos e
descaminhos da advocacia enquanto atividade indispensavel a administracao da justica,
conforme estampado no art. 133 da Constituicao Federal.

5 Em sessao do Pleno realizada em 21.10.2021, o Superior Tribunal de Justica decidiu, por unanimidade, que
as sessoes de julgamento na modalidade presencial serdao retomadas no inicio do primeiro semestre foren-
se de 2022.
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A participacao de advogados em questoes de
natureza criminosa e sua repressao

Pedro Ivo Rodrigues Velloso Cordeiro
Francisco Felippe Lebrdo Agosti

Questoes controvertidas entre as atividades
tipicas da advocacia e o delito de lavagem de dinheiro

1. Introducao

O debate acerca da incidéncia da lei de lavagem de dinheiro e a atividade de advo-
cacia nao é novo. A discussao teve maior repercussao com a vigéncia da lei 12.683/2012,
que promoveu alteragoes a lei n°® 9.613/1998. Nao obstante, ainda pairam, sobre o tema,
inumeras discussoes. Por esta razdo, sdo recorrentemente apresentadas inimeras pro-
postas legislativas e novas diretrizes sobre o assunto.

Portanto, o que se pretende através do presente artigo é analisar os limites da apli-
cacao da lei de lavagem no ambito de atividades da advocacia, bem como trazer reflexoes
sobre as lacunas da legislacao atualmente vigente, sugerindo, ao final, o aprofundamen-
to do debate sobre a criacao de mecanismos e diretrizes de autorregulacao dos deveres
e responsabilidades dos advogados e sociedades de advogados relacionados a prevencao
da lavagem de capitais.

2. Desenvolvimento
Estabeleceu o legislador constituinte que o exercicio da advocacia é essencial a

justica e que o advogado € indispensavel a administracao da justica, sendo inviolavel por
seus atos e manifestacoes no exercicio da profissao, nos limites da lei (art. 133, CF/88).!

1  Art.133.0 advogado é indispensavel a administracao da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifes-
tagoes no exercicio da profissao, nos limites da lei.
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Por sua vez, o art. 1° da lei 8.906/1994 (Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Ad-
vogados do Brasil),? especifica que sao atividades privativas da advocacia a postulacao a
orgao do poder judicidrio e aos juizados especiais, bem como as atividades de consulto-
ria, assessoria e direcdo juridicas.

Tal definicao, apesar de abrangente, é de suma importancia, pois, com o advento
da lei 12.683/2012 — que trouxe alteragdes a lei n® 9.613/1998 -, surgiram pontos polé-
micos a respeito da participacao do advogado no delito de lavagem de ativos. Conforme
pontua André Callegari, a reforma da lei de lavagem de dinheiro trouxe a baila novas
andlises dos servicos advocaticios e a posicao do advogado frente ao mencionado delito,
sendo possivel determinar dois momentos diferentes em que se da tal questionamento:
a aceitagdo de honordrios maculados e a obrigagdo do advogado em fornecer informagoes
como se mero consultor fosse.’

No que diz respeito a obrigacao em fornecer informacoes, prevista nos arts. 10 e
11 da lei 9613/98, o legislador estabeleceu, no art. 9° do referido dispositivo legal, uma
lista de setores de atividades sensiveis a lavagem de dinheiro, cujos profissionais devem
colaborar com o combate ao crime. Em especifico, esses profissionais devem compilar e
sistematizar dados sobre os usudrios dos seus servigos, bem como comunicar as auto-
ridades competentes sobre atividades suspeitas de lavagem de dinheiro, sem que seja
dada ciéncia ao denunciado.

Especificamente no que interessa ao presente estudo, o inciso XIV*, do art. 9°, da
Lei 9.613/98, inclui entre os sujeitos submetidos a obrigacao de comunicagao, pessoas
fisicas ou juridicas que prestam, mesmo que eventualmente, servicos de assessoria, con-
sultoria, contadoria, auditoria, aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza,
nas mais diversas operacoes®.

2 Art.1° Sdo atividades privativas de advocacia: | - a postulacao a qualquer érgao do Poder Judiciario e aos
juizados especiais; (Vide ADIN 1.127-8) Il - as atividades de consultoria, assessoria e direcao juridicas.

3 (Callegari,André Luis. Lavagem de dinheiro. Sao Paulo: Atlas, 2014.p 117.

4 Art. 9° Sujeitam-se as obrigacoes referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas fisicas e juridicas que tenham, em
carater permanente ou eventual, como atividade principal ou acesséria, cumulativamente ou nao: XIV - as
pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que eventualmente, servicos de assessoria, consultoria,
contadoria, auditoria, aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza, em operagoes.

5 a) de compra e venda de imoveis, estabelecimentos comerciais ou industriais ou participacoes societarias



Em uma primeira leitura do texto legal, portanto, poder-se-ia inferir que o concei-
to amplo do termo “de assessoria, consultoria de qualquer natureza” englobaria a ativida-
de advocaticia, nos termos do art. 1° da Lei 8.906/1994.

Ocorre que, especificamente em relacao a atividade do advogado, a discussao é
mais complexa. Isso porque a lei 8.8906/94 prevé o sigilo e a inviolabilidade das infor-
macoes do cliente que estao sob custddia do advogado - o que torna a atividade incom-
pativel com o dever de informar. Inclusive, a violacao do sigilo profissional é tipificada
no art. 154 do Cédigo Penal,® além de configurar manifesta quebra de confianca do pro-
fissional da advocacia em relacao as informacoes e dados por seu cliente’.

A discussao, como dito, nao é nova. André Callegari® aponta que o cerne da ques-
tao estd na definicao do momento em que o advogado pode ser incluido neste rol de
obrigados, “devendo haver clara distingdo entre o assessoramento extrajudicial e o direito
de defesa processual propriamente dito”.

Nesse sentido, a diretiva n. 2015/849 do Parlamento Europeu e do Conselho da UE
revelou a tendéncia de classificar a atividade do advogado em diversas categoriais dis-

tintas, exonerando algumas do dever de comunicar e incluindo outras.’

de qualquer natureza;

b) de gestao de fundos, valores mobiliarios ou outros ativos;

c) de abertura ou gestao de contas bancarias, de poupanga, investimento ou de valores mobiliarios;

d) de criagao, exploracao ou gestao de sociedades de qualquer natureza, fundagoes, fundos fiduciarios ou
estruturas analogas;

e) financeiras, societarias ou imobiliarias; e

f) de alienagao ou aquisicao de direitos sobre contratos relacionados a atividades desportivas ou artisticas
profissionais;

6  Art. 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razao de fun¢ao, ministério,

oficio ou profissao, e cuja revelagao possa produzir dano a outrem:

7  Segundo o art. 34, inciso VI, da Lei 8906/94 (Estatuto da OAB), constitui infracdo disciplinar “violar, sem
justa causa, sigilo profissional”;

8  Callegari,André Luis. Lavagem de dinheiro. Sao Paulo: Atlas, 2014.p 122.

9  INBadaro, Gustavo Henrique. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais. Comentarios a Lei
9.613/98. 37 edicao. Sao Paulo: Editoria Revista dos Tribunais, 2016. p. 186.
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Nessa direcao, no Brasil, no final do ano de 2020, o Presidente da Comissao de
Acompanhamento da Lei de Lavagem de Dinheiro da OAB encaminhou proposta ao Ple-
nario do Conselho Federal da entidade, postulando pela exoneracao de algumas ativida-
des da advocacia do dever de comunicac¢ao as autoridades e incluindo outras'®.

Conforme a sugestao encaminhada, ficariam submetidos ao dever de comunicacao
ao COAF os advogados que atuam na compra e venda de imdveis, estabelecimentos co-
merciais ou industriais ou participacdes societdrias de qualquer natureza; de gestdo de
fundos, valores mobilidrios ou outros ativos; de abertura ou gestao de contas bancarias,
de poupanca, investimento ou de valores mobilidrios; de criacdo, exploracao ou gestao
de sociedades de qualquer natureza, fundagoes, fundos fiduciarios ou estruturas ana-
logas; financeiras, societdrias ou imobilidrias; e de alienacao ou aquisicao de direitos
sobre contratos relacionados a atividades desportivas ou artisticas profissionais.

Por outro lado, nao se sujeitariam as obrigacoes de comunicagao aqueles que pres-
tam consulta juridica ou emissao de pareceres para orientar ou determinar a posi¢ao ju-
ridica do cliente, inclusive por advogado interno de empresas ou de instituicoes que nao
sejam caracterizadas como sociedade de advogados, desde que nao caracterizem presta-
cdo de servigos na preparacao ou execuc¢ao das operacoes mencionadas no paragrafo men-
cionado acima, de representacao em processos judiciais, administrativos, fiscais, arbitrais,
de conciliacao ou mediacao, inclusive as atividades de consultoria, aconselhamento, as-
sessoria sobre o inicio ou a evitacao de um litigio ou procedimento de qualquer natureza.

A proposta enviada ao Conselho Federal da OAB, contudo, foi rejeitada em abril de
2021". Isto porque, como a matéria ja havia sido objeto de deliberagao em outros anos e,
nao havendo alteracao fética/legislativa sobre o tema, concluiu-se pela manutencao do
entendimento de que o dever de comunicagao ao COAF previsto na Lei de Lavagem de
Dinheiro é inaplicavel aos servicos advocaticios'.

10 Acesso em 2.11.2021. https://www.conjur.com.br/dl/proposta-oab-preve-advogados-comuniquem.pdf.
11 Acesso em 2.11.2021 https://www.migalhas.com.br/arquivos/2021/4/29E7122A5AF93F_voto-oab.pdf.

12 EMENTAN.76/2012/0OEP: Lei 12.683/12, que altera a Lei 9.613/98, para tornar mais eficiente a persecugao
penal dos crimes de lavagem de dinheiro. Inaplicabilidade aos advogados e sociedades de advogados.
Homenagem aos principios constitucionais que protegem o sigilo profissional e a imprescindibilidade do
advogado a Justica. Lei especial. Estatuto da Ordem (Lei 8.906/94), nao pode ser implicitamente revogado
por lei que trata genericamente de outras profissoes. Advogados e as sociedades de advocacia nao devem



Expostas as questoes atuais que circundam o debate, a conclusao destes autores a
respeito do tema, conforme se demonstrara, é no sentido de que as atividades tipicas e
privativas da advocacia ndo estao sujeitas a obrigacao de comunicagao prevista no art.
10 da lei 12.863/2012.

Isto porque o sigilo profissional garantido por lei ao advogado deve ser visto como
ponto basilar do estado democratico de direito. A sua violagao rompe com os principios
do devido processo legal e da ampla defesa. E dizer, a advocacia é o instrumento pelo
qual a ampla defesa, garantia constitucional, se concretiza no mundo fatico. Nao por ou-
trarazao, o legislador assegurou ao advogado, em nome da liberdade de defesa e do sigi-
lo profissional, a inviolabilidade de seu escritério ou local de trabalho, de seus arquivos
e dados, de sua correspondéncia e de suas comunicagoes, inclusive telefonicas ou afins.

Com relacao, por exemplo, aos advogados togados — aqueles que representam
clientes em contencioso judicial ou extrajudicial -, tem-se que a representacao de al-
guém em litigio é a “concretizagao do direito de defesa e sé pode ser praticada se presente
a mais absoluta confianga e transparéncia na relagdo entre advogado e cliente”'®, logo, a
eventual exigéncia da comunicacao implica na “quebra deste norte de todo o sistema de-
fensivo, pondo em xeque o verdadeiro papel de advogado: garante do sistema democrdtico
ou mero assistente da acusagdo'.

Nesse sentido, como asseveram Gustavo Badard e Pierpaolo Bottini, a Organizagao
das Nacoes Unidas ja declarou que os governos devem respeitar a confidencialidade de
todas as comunicagoes e consultas feitas entre os advogados e clientes no ambito de
suas relacoes profissionais. Além disso, como pontua Carlos Gomes Jara Diez, nao pode
o advogado se tornar um “policial encoberto sob o manto da relagao profissional”**. A refe-

fazer cadastro no COAF,nem tem o dever de divulgar dados sigilosos de seus clientes que Lhes foram entre-
gues no exercicio profissional. Obrigacao das Seccionais e Comissdes de Prerrogativas Nacional e estaduais

de amparar os advogados que ilegalmente sejam instados a fazé-los.

13 Badard, Gustavo Henrique. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais. Comentarios a Lei
9.613/98. 32 edigao. Sao Paulo: Editoria Revista dos Tribunais, 2016. p. 188.

14 Callegari,André Luis. Lavagem de dinheiro. Sao Paulo: Atlas, 2014.p 122.

15 Carlos Gomez Jara-Diez, EL Critério de los honorarios profissionales, p. 219. In IN Badaré, Gustavo Henrique.

Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais. Comentarios a Lei 9.613/98. 3% edicao. Sao
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rida sujeicao — prevista na lei de lavagem — tem o potencial de transformar os advogados
em agentes do Estado, colocando em risco a sua liberdade de atuacao e a liberdade de
seus clientes, transformando a consulta a um advogado numa possivel confissao a um
futuro delator.®

Além disso, nos parece que a exigéncia da comunicac¢ao afronta o direito a nao au-
toincriminacao. Afinal, a garantia do acusado torna-se indcua se o seu respectivo patro-
no tem a obrigacao de comunicar as autoridades eventuais suspeitas de irregularidades.

E ndo é somente ao advogado litigante que a abstengao de comunicacao deve ser
garantida. Nos termos do art. 1° da Lei n°® 8906/1994, as garantias da profissao sao aplica-
veis aos advogados que prestam as atividades de consultoria, assessoria e diregao juridica.

Ou seja, se por um lado a lei da lavagem estabelece que as pessoas que prestam
servicos de assessoria ou consultoria de qualquer natureza se submetem ao dever de
informacao, por outro a Lei 8.906/1994 - de idéntica hierarquia —, regulamenta especi-
ficamente um tipo de consultoria e assessoria: a juridica, garantindo a tais profissionais
o dever de sigilo ao profissional da advocacia (art.7°). Por esta razao, o conflito aparente
de normas deve ser resolvido pelo principio da especialidade, com a consequente aplica-
cao da norma prevista no Estatuto da Advocacia.

Nesse sentido, André Callegari pontua que “por ser lei especifica sobre a atuagao do
profissional advogado, e tratando esta do sigilo, deve-se ser afastada a exigéncia da comu-
nicagdo, em virtude da preponderdancia da regra contida no Estatuto da Advocacia. De igual
forma, o critério da especialidade transparece na letra da nova lei (de lavagem) que, ao tra-
tar dos servicos de assessoria, nada refere especificamente acerca do advogado”."”

E dizer, o dever de comunicagdo previsto na lei de lavagem nao menciona a advo-
cacia. O género, nessa hipotese, é derrogado pela espécie que prepondera sobre ele. Por-
tanto, a obrigacao de comunicacao ¢ afastada diante da especialidade do sigilo dirigida
a atividade de advogado.'®

Paulo: Editoria Revista dos Tribunais, 2016. P. 192.

16 Greco Filho, Vicente; Rassi, Joao Daniel. Lavagem de dinheiro e advocacia: uma problematica das agoes
neutras. BOLETIM IBCCRIM, a 20,n. 237, p. 13-14,ago 2012.

17 Callegari,André Luis. Lavagem de dinheiro. Sao Paulo: Atlas, 2014.p 122.

18 Badard, Gustavo Henrique. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais. Comentarios a Lei



Deste modo, os advogados que exercem as funcoes tipicas e privativas da advoca-
cia, expressas no art. 1° da Lei 8906/94 (postulacao judicial, consultoria, assessoria e di-
recado juridica) nao estao sujeitos — por imperativo legal e constitucional - as obrigacoes
previstas no art. 9°, XIV, da Lei 9613/1998.

Por outro lado, estes autores entendem, com base nas licoes de Gustavo Badar6
e Pierpaolo Bottini, que os deveres de comunicacao impostos pela Lei n® 9.613/98 sao
aplicaveis aos advogados que atuam em outra seara (nao juridica), como mandatarios
para representacao nao processual ou prestam consultoria em questao nao juridica, ou
seja, profissionais de consultoria ou operacao extrajuridica. A razao para o raciocinio é
simples: se as atividades vao além daquelas previstas no estatuto da advocacia, incidem
os deveres da Lei de Lavagem.'’

Superada a questao referente ao dever de comunicacao, cumpre ressaltar que a
prerrogativa da profissdo nao pode ser aplicada ou entendida como um subterfugio para
a pratica do crime de lavagem de ativos. Ou seja, apesar de nao ser obrigado a comunicar
atos suspeitos de lavagem, o advogado — principalmente o consultivo — tem o dever de se
abster de contribuir com eles, sob pena de, a depender da hipétese, incorrer na propria
pratica do delito previsto na Lei 9613/98.

Segundo Isidoro Blanco, o advogado deve se abster no momento em que toma co-
nhecimento de que sua assessoria serd usada para mascarar bens oriundos de infracao
penal. Ou seja, assim que o profissional tem ciéncia de que sua assessoria esta sendo
utilizada para fins ilicitos, deve se abster de trabalhar com o seu cliente, sob pena de
concorrer para a pratica do delito de lavagem de ativos.

A verificacao de tal situacao, porém, nao é simples. Para tentar sanar as lacunas
legislativas, a doutrina sugere, ha tempos, a criacao de recomendacdes que sirvam de
“standards profissionais para os advogados de consultoria”, e, assim, fixe pardmetros de
risco permitido para orientar o profissional em sua atuacao.

Nesse sentido, Heloisa Estellita sugere a criacdo de recomendacgoes que sirvam
de “standards profissionais para os advogados de consultoria ou assessoria juridica estrita

9.613/98. 32 edicao. Sao Paulo: Editoria Revista dos Tribunais, 2016. p. 192 Cordeiro, Isidéro Blanco. El delito
de blanqueo de capitales. 4 edigao. 2015,p 752.

19 Badard, Gustavo Henrique. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais. Comentarios a Lei
9.613/98. 3% edicao. Sao Paulo: Editoria Revista dos Tribunais, 2016. p. 192.
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no sentido de identificar situagoes de risco de lavagem que demandassem especial aten¢do
ou, no limite, a recusa na prestagao dos servigos pretendidos”, servindo como “padroes de
diligéncia que protegessem os advogados de indevidas imputagoes de prdtica de lavagem
quando da prestagao legitima de seus servigos”.*

Em abril de 2021 o Conselho Federal da OAB determinou a criacao de Comissao
Especial com o objetivo de apresentar ao Conselho Pleno projeto de provimento que
estabeleca diretrizes de conduta profissional dos advogados e escritérios de advocacia
na prevencao de envolvimento com operacoes suspeitas de lavagem de capitais. Até o
presente momento, contudo, tais medidas nao foram publicadas.

Tais recomendagoes, ainda que incipientes, sdo de suma importancia para que o
advogado possa se proteger e, como afirmado, ter fixados os parametros de riscos decor-
rentes de sua atividade profissional.

Sem prejuizo, enquanto tais normativas nao sao estabelecidas, cumpre lembrar as
licdes de Gustavo Badar6 e Pierpaolo Bottini a respeito da participacao nos crimes de la-
vagem na modalidade de colaboragao material. Tal modalidade de colaboragao somente
terd relevancia penal se:

“(1) o agente criar um risco, (2) esse risco nao for permitido - (2.1)
porque desrespeita normas, atos normativos e regras técnicas profis-
sionais de cuidado ou (2.2) porque viola o dever normal de cautela de-
rivado da experiéncia geral da vida, que consiste no dever de cuidado
ou absteng¢ao nos casos em que (2.2.1) seja previsivel o resultado (sob
uma perspectiva ex ante levando em consideracao os conhecimentos
especiais do agente), e que (2.2.2) seja exigivel o cuidado (baixo custo
social da cautela e idoneidade da mesma para proteger bens juridicos)
- (3) esse risco nao permitido contribuir causalmente para o resultado
e (4) o resultado estiver dentro do ambito de abrangéncia da norma de
cuidado.”*

20 Estellita,Heloisa. Advocacia e lavagem de capitais: consideracoes sobre a conveniéncia da autorregulamen-
tagao. In Exercicio da advocacia e lavagem de capitais. Editora FGV, 2017, p. 19.

21 Badard, Gustavo Henrique. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais. Comentarios a Lei
9.613/98. 3% edicao. Sao Paulo: Editoria Revista dos Tribunais, 2016. p. 181.



Cal¢ado nessas premissas, o advogado, em situacoes de duvida, deve observar os
parametros acima para, a depender da hipétese, se abster de prestar a consultoria juri-
dica. Vale lembrar, ainda, que, muito embora as regras do estatuto da OAB e do Cddigo
de Etica e Disciplina ndo tenham sido criadas com o fim de controlar os riscos que as
atividades tipicas da advocacia possam criar para o patrimonio alheio, é certo que os
mencionados diplomas indicam as regras de prudéncia no exercicio da profissao.?

Por esta razao, servem para dar conteudo ao terceiro dos critérios de avaliagao: o
comportamento conforme ou contrdrio ao standard geral dos homens prudentes.?

Consolidadas as questoes acima, passa-se o ultimo tépico de analise do presente
estudo, qual seja: (a)tipicidade da conduta do advogado que recebe honorarios maculados.

Ainda que 6bvia, a premissa universal a ser utilizada no presente topico deve ser
ressaltada: a contratacao do advogado reflete a efetiva prestacao dos seus servicos, nos
termos do art. 1° da Lei 8906/1994. Diz-se isso pois, conforme pontua Heloisa Estellita,
a confeccao de contrato de honorarios por servigos nao efetivamente prestados para en-
cobrir transacdes financeiras nada tem a ver com o exercicio regular da advocacia e pode
configurar diversas figuras penais a depender da situacao concreta.*

Estabelecido tal axioma, passa-se a analisar as modalidades de conduta tipica.
Estabelece o caput do art. 1° da Lei 9613/98 que a conduta de dissimular ou ocultar a
natureza, origem, localizagao movimentagao ou propriedade do objeto material ante-
riormente indicado. Enquanto o ocultar tem o significado de esconder, o dissimular tem o
significado de disfar¢ar.”

Nesse caso, ainda que os valores depositados na conta do escritorio de advocacia —
referentes a contratagao e prestacao de servicos advocaticios — tenham sido obtidos com

22 Art.34,XV,1l,da EOAB.

23 Estelitta, Heloisa. Lavagem de Dinheiro: pareceres juridicos: jurisprudéncia selecionada e comentada. Coor-
denacao Pierpaolo Cruz Botini e Ademar Borges, Sao Paulo, Editora Thonsom Reuters, 2021, p.77.

24 Estelitta, Heloisa. Lavagem de Dinheiro: pareceres juridicos: jurisprudéncia selecionada e comentada. Coor-
denacao Pierpaolo Cruz Botini e Ademar Borges, Sao Paulo, Editora Thonsom Reuters, 2021, p.66.

25 Estelitta, Heloisa. Lavagem de Dinheiro: pareceres juridicos: jurisprudéncia selecionada e comentada. Coor-
denacao Pierpaolo Cruz Botini e Ademar Borges, Sao Paulo, Editora Thonsom Reuters, 2021, p.69.
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a pratica de determinada infracao, observa-se que a conduta é atipica. Nao ha, nessa
hipétese, o ato de ocultacao ou dissimulacao por parte dos advogados, uma vez que o re-
cebimento dos valores se deu como contraprestacao por servicos prestados e nao, como
exige o elemento subjetivo especial do tipo, para ocultar ou dissimular a sua utilizacao.

Nao se revela razoavel, nesse sentido, considerar como um ato semelhante a la-
vagem de capitais o legitimo recebimento de honorarios profissionais, ainda que prove-
nientes de recursos obtidos de maneira ilicita, eis que o advogado, nessa condicao, “ndo
age com a finalidade ocultar, dissimular ou dificultar a localizagdo do produto do crime, mas
somente receber a justa contrapartida do exercicio de uma fungdo legalmente autorizada”.”

Nesse diapasao é a li¢ao Pierpaolo Bottini: “o dinheiro recebido por profissional libe-
ral, em contraprestacdo a servigos realmente efetuados, com a regular emissao de nota fiscal,
ndao contribui para mascarar o bem, uma vez que seu destino é conhecido e registrado. Nao
hd ato objetivo de lavagem do dinheiro. A transparéncia/formalidade do pagamento afasta
a incidéncia do dispositivo”.*

De igual forma, Sanchez Rios entende que o pagamento de honorarios com di-
nheiro de origem delitiva ao advogado implica em um ‘ato de transformagao do dinheiro
em servigos profissionais do defensor’, nao gerando por si s6 ‘ocultagdo ou dissimulagao de
sua origem nem consolidag¢do da capacidade economica daquele que o entrega’, pois, em
principio, permanece nos limites do risco permitido a atividade profissional respectiva.?

Por seu turno, André Callegari é ainda mais direto e — corretamente — aponta que
a solucao para o impasse deveria ser resolvida pelo principio do livre exercicio da advo-
cacia e indispensabilidade do advogado, desde que, obviamente, os servicos advocaticios
sejam prestados. Afinal, como afirma Perez Manzano, a cobranca de honorarios segundo
praticas habituais jamais podera imputar ao advogado a responsabilidade penal da la-

26 Estelitta, Heloisa. Lavagem de Dinheiro: pareceres juridicos: jurisprudéncia selecionada e comentada. Coor-

denacao Pierpaolo Cruz Botini e Ademar Borges, Sao Paulo, Editora Thonsom Reuters, 2021, p.70.
27 Acesso em 2.11.2021. https://www.conjur.com.br/dl/proposta-oab-preve-advogados-comuniquem.pdf.

28 Acesso em 2.11.2021. (https://www.conjur.com.br/2013-fev-26/direito-defesa-advogado-naofiscal-pro-
prios-honorarios.

29 Sanchez Rios, Rodrigo. Direito Penal Econ6mico: advocacia e lavagem de dinheiro. Sao Paulo, Saraiva, 2010,
p.190/191.



vagem de dinheiro®. O autor menciona, ainda, em sua obra a respeito da teoria de Kai
Ambos denominada de “causa de justificagao”, na qual consiste no reconhecimento da
preponderancia do direito de ampla defesa, devido processo legal e presuncao de ino-
céncia quando contraposto a incriminacao da conduta do advogado que presta servico
indispensdvel a justica.

Também nao se amoldam a figura tipica prevista no caput do art 1° da Lei 9613/98
as demais formas previstas em lei (§1° e 2°), em razao da auséncia da intenc¢ao de ocultar
ou dissimular no recebimento dos valores a titulo de pagamento, tratando-se, apenas,
de remuneracao por seus Servicos.

Portanto, como pontua Pierpaolo Bottini, “o mero beneficidrio dos valores lavados
ndo participa do crime, mesmo que saiba da sua prdtica e isso vale para o advogado conten-
cioso e para o consultivo, pois o recebimento de honordrios é relacionado com a prestagdo de
servicos prestados em si e ndo com o contetido do servi¢o”.!

3. Conclusao

Ante as consideracoes acima expostas € possivel chegar a algumas conclusoes.

A primeira delas é que se revela inadequado obrigar o advogado a fornecer infor-
macoes sobre seus clientes, diante da protecao legal especifica prevista na lei 8906/94.

A segunda é a respeito do momento em que o advogado se abster de prestar con-
sultoria assessoria juridica, ou seja, assim que verificar que sua assessoria sera usada
para mascarar bens oriundos de infracao penal. A constatacao de tal situagao, contudo,
nao é simples. Assim, a criacao de recomendacoes que sirvam de “standards” e fixem pa-
rametros de risco permitido para orientar o profissional em sua atuacao parece ser uma
solucao adequada para dirimir controvérsias sobre os limites de atuacao profissional.

A terceira decorre da atipicidade do crime de lavagem de dinheiro nos casos de
recebimento de honordrios pelo advogado, uma vez que nao se trata de ocultacao ou

30 MANZANO, Pérez. Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales: el ejercicio de la abogacia y la tipicidad del
delito de blanqueo de capitales. Madrid: La Rioja. p. 20. /n. Callegari, André Luis. Lavagem de dinheiro. Sao
Paulo: Atlas, 2014. p 120.

31 Badard, Gustavo Henrique. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais. Comentarios a Lei
9.613/98. 3% edicao. Sao Paulo: Editoria Revista dos Tribunais, 2016. p. 196.
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dissimulacao. Como visto, o dinheiro recebido pelo profissional, em contraprestacao a
servicos efetivamente efetuados, com a regular emissao de nota fiscal, nao contribui
para mascarar o bem, uma vez que seu destino é conhecido e registrado.

Sem prejuizo das conclusdes expostas acima, é preciso reconhecer que a discussao
ainda esta longe de ser concluida. Como apontado no inicio do presente estudo, estao
em tramitacao inumeros projetos de lei*’ que pretendem, por exemplo, obrigar os advo-
gados fornecer informacoes sobre seus clientes aos 6rgaos de controle.

Tais propostas, sem qualquer andlise constitucional do direito de defesa e do pré-
prio estatuto da ordem dos advogados, equiparam em sua totalidade o causidico de boa-
-fé ao delinquente que lava dinheiro.

E preciso cuidado. Enquanto as propostas legislativas nao sao deliberadas, estes
autores reafirmam ser necessario aprofundar o debate sobre a criacdo de mecanismos e
diretrizes de autorregulacao dos deveres e responsabilidades dos advogados e socieda-
des de advogados relacionados a prevencao da lavagem de capitais.

32 PL3787/2019,4341/2012 e 5668/216.



SOCIETARIO
Alteracoes Recentes na Legislacao Societaria

Melissa Carvalho Kand
Ana Carolina Hipdlito Cabral

O ano de 2021 se mostrou um ano de diversos desafios e avancos em muitos as-
pectos sociais e econdmicos. Acompanhamos o avanco da vacinacao e todas as medidas
para enfrentamento da pandemia causada pela Covid-19. No ambito legislativo, as mu-
dancas decorrentes da pandemia iniciaram ainda em 2020, por meio da criacao de medi-
das urgentes para flexibilizacao salarial, adaptacao de reunioes e assembleias até entao
presenciais para o modelo remoto, celebracao e aceitacao de contratos eletronicos. E, em
2021, seguiu-se a tendéncia de mudancas e modernizagdes legislativas.

Com relagao ao direito societdrio, foi possivel notar que o legislador focou na pau-
ta de modernizacao como um dos seus principais objetivos, trazendo nao s alteragoes
relacionadas ao processo de desburocratizacao iniciado no ano anterior, bem como se
aprofundando em temas empresariais que auxiliassem os empresarios na retomada dos
negocios e consequente crescimento da economia pés-pandemia.

Abaixo, apresentamos um resumo das principais alteracoes societdrias. Muitas das
alteracdes sao em decorréncia de assuntos iniciados em 2020 e muito aguardados pela
comunidade juridica e empresarial. Para fins deste artigo, trataremos das duas princi-
pais leis que entraram em vigor em 2021: (i) a Lei Complementar n°® 182, de 1 de junho
de 2021, a qual institui o marco legal das startups e do empreendedorismo inovador
(“Marco Legal”) e alterou a Lei 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (“Lei das S.A.”), e (ii)
a Lei 14.195, de 26 de agosto de 2021, que, entre outros, alterou diversos institutos da
Lei das S.A. e da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (“Cddigo Civil”), ficando, por esta
razao, conhecida como a lei do ambiente de negdcios (“Lei do Ambiente de Negdcios”).

1. Marco Legal das Startups

O Marco Legal surgiu a partir do Projeto de Lei Complementar n° 146, de 2019, no
intuito de simplificar a criacao e fomentar o crescimento de startups no pais, por meio
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da desburocratizacao de processos e reconhecimento de que tais sociedades se diferem,
em seu estagio inicial, das demais sociedades empresdrias, pois viabilizam a criacao de
novas tecnologias e modelos de negocio, que tanto adicionaram na nossa sociedade na
ultima década.

Com relacao ao conceito de startup, muitos divergem sobre qual tipo de sociedade
poderia ser considerada uma startup. Para alguns, qualquer sociedade em seu estagio
inicial poderia ser considerada uma startup, independentemente do seu modelo de ne-
gocios. Para o mercado em geral, startup seria aquela sociedade em estagio inicial que
traz um modelo de negdcios inovador, que possa ser repetido e com escalas de cresci-
mento e faturamento.

No intuito de esclarecer quais sociedades seriam beneficidrias do Marco Legal, a
lei trouxe como conceito de startup as organizagdes empresariais ou societdrias, nascen-
tes ou em operagdo recente, cuja atuagdo caracteriza-se pela inovagao aplicada a modelo
de negdcios ou a produtos ou servigos ofertados’, sendo elegiveis o empresario individual,
a empresa individual de responsabilidade limitada, as sociedades empresarias, as so-
ciedades cooperativas e as sociedades simples que (i) detenham receita bruta de até
R$ 16.000.000,00 no ano-calendario anterior, ou de R$ 1.333.334,00 multiplicado pelo
numero de meses de atividade no ano-calenddario anterior (quando inferior a 12 meses);
(ii) tenha sido inscrita no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (“CNPJ”) dentro do prazo
de até 10 anos; e (iii) declare em seu ato constitutivo ou alterador a utilizacao de modelo
de negdcios inovador para a geracao de produtos ou servi¢os ou se enquadre no regime
especial Inova Simples, nos termos do art. 65-A da Lei Complementar n° 123, de 14 de
dezembro de 2006.

Considerando o cendrio das startups e as diversas exigéncias até entao existentes
na lei, o Marco Legal alterou a Lei das S.A. e criou novos dispositivos que simplificaram
a constituicao destas sociedades e desburocratizaram a sua manutencao, por meio das
seguintes alteracoes:

(i) permissao para que as sociedades por acoes detenham somente
um Unico diretor (até entao, era exigido ao menos 2 diretores);

(ii) dispensa das publicacoes exigidas pela Lei das S.A. em jornais de
grande circulagao e diario oficial para as sociedades com receita

1  Artigo 4° da Lei Complementar n® 182,de 1 de junho de 2021.



bruta de até R$ 78.000.000,00, que poderao ser substituidas por
publicagoes de forma eletronica, além de substituicdo dos livros
sociais por registros mecanizados ou eletronicos;

(iii)para as sociedades com receita bruta de até R$ 78.000.000,00, na
hip6tese de omissao do estatuto quanto a distribuicao de dividen-
dos, estes serdo estabelecidos livremente pela assembleia geral,
independentemente do previsto no artigo 202 da Lei das S.A., des-
de que nao seja prejudicado o direito dos acionistas preferenciais
no recebimento de dividendos fixos ou minimos previstos no esta-
tuto;

(iv)a Comissdao de Valores Mobilidrios (“CVM”) facilitard o acesso
de companhias de menor porte (receita bruta anual inferior a R$
500.000.000,00) ao mercado de capitais e sera permitido dispensar
ou diferenciar algumas exigéncias, como conselho fiscal, interme-
diacao de instituicoes financeiras em distribuicdes publicas de va-
lores mobiliarios, exigéncia de dividendo minimo obrigatério etc.;

(v) autorizacao para aporte em startups por pessoa fisica ou juridica,
além de fundos de investimento, que poderao ou nao resultar em
participacao no capital social da startup, por meio de contratos de
opcao de subscricao ou opgao de compra, a fim de proteger o inves-
tidor de qualquer responsabilidade relacionada a startup perante
terceiros; e

(vi) criagao do chamado “sandbox regulatdrio”, possibilitando que 6r-
gaos da administracao publica autorizem temporariamente as so-
ciedades licitantes a desenvolverem tecnologias e modelos de ne-
gocios, podendo, para tanto, afastar a incidéncia de normas de sua
competéncia para tais sociedades.

2. Lei do Ambiente de Negdcios

A Lei do Ambiente de Negdcios surgiu a partir da Medida Proviséria 1.040, de 29
de marco de 2021, convertida em lei em 26 de agosto de 2021, com algumas alteracgoes.
Tal lei tem por objeto a facilitacao para abertura de empresas, a protecao de acionistas
minoritarios, a facilitacao do comércio exterior, a revisao das cobrancas realizadas pelos
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conselhos profissionais, a desburocratizacao societaria e de atos processuais e a prescri-
cao intercorrente no Codigo Civil, entre outros.?

No intuito de melhorar a posi¢ao do Brasil no ranking Doing Business do Banco
Mundial, a lei foi promulgada com o objetivo de auxiliar os empreendedores na retoma-
da de suas atividades pés-pandemia e atrair novos investimentos estrangeiros, seguindo
outras leis promulgadas com o mesmo intuito, como a Lei n°® 13.874, de 20 de setembro
de 2019 (“Lei da Liberdade Econ6mica”). Neste item, trataremos algumas das principais
inovacoes trazidas pela lei no ambito societario e empresarial.

Com relagao as matérias do ambito de direito empresarial, a Lei do Ambiente de
Negdcios passou a vigorar de forma gradativa, a partir da sua publicacao, em 27 de agos-
to de 2021, exceto com relacao a mudanca na vedacao de acumulacao de cargos nas
companhias abertas (abaixo detalhada), que passara a produzir seus efeitos no prazo de
360 dias da publicacao, ou seja, em 21 de agosto de 2021.

2.1 Nome Empresarial.

Nos termos do artigo 1.155 do Cédigo Civil, o nome empresarial é formado pela
firma do empresario individual ou pela denominacao da sociedade empresaria. A Lei do
Ambiente de Negdcios, em seu artigo 3-A, alterou o artigo 35-A da lei 8.934, de 18 de no-
vembro de 1994 (“Lei de Registro Publico de Empresas Mercantis”), a fim de prever que o
empresario individual e a sociedade empresaria poderao optar por utilizar o nimero de
inscricao no CNPJ como nome empresarial, seguido da particula identificadora do tipo
societario ou juridico, quando assim exigido pela lei.

Vale salientar que, embora a lei tenha alterado a Lei de Registro Piblico de Em-
presas Mercantis, esta nao alterou o artigo 1.155 do Cédigo Civil, que ainda prevé que o
nome empresarial deve ser composto da firma do empresario individual ou da denomi-
nacao da sociedade empresaria.

Além disso, a Lei do Ambiente de Negbcios também alterou os artigos 1.160 e
1.161 do Cddigo Civil, liberando as sociedades anonimas e as sociedades em coman-
dita simples da obrigatoriedade de incluir o seu objeto social como parte da sua deno-
minacao.

2 Artigo 1° da Lei 14.195, de 26 de agosto de 2021.



2.2 Exting¢ao da EIRELI.

A Lei da Liberdade Econdmica trouxe uma inova¢ao muito esperada por todos, via-
bilizando a existéncia de uma sociedade limitada com um tnico sdcio, assim conhecida
como sociedade limitada unipessoal. Essa permissao visou referendar a pratica de mer-
cado, na qual, a existéncia do segundo s6cio decorre, na maioria das vezes, da exigéncia
da pluralidade de sécios e nao da efetiva condicao de sécio.

Com a criacao da sociedade limitada unipessoal, a empresa individual de respon-
sabilidade limitada (EIRELI) caiu em desuso, tendo sido oficialmente extinta com a Lei
do Ambiente de Negécios.

Assim, com a Lei do Ambiente de Negdcios, as EIRELIs deverao ser transformadas
automaticamente em sociedades limitadas unipessoais, independentemente da altera-
cao dos seus atos societarios.

Vale salientar que, novamente, a nova lei deixou de revogar o artigo 44, inciso VI
e o artigo 980-A e seguintes do Cédigo Civil, que tratam sobre o tipo juridico da EIRELI,
devendo o legislador providenciar esta revogacao posteriormente.

2.3 Regras de Governanga da Sociedade Anonima e Protecao dos Acionistas Minoritarios.

No ambito da governanca e da protecao aos acionistas minoritarios, a Lei do Am-
biente de Negocios trouxe diversas alteracoes para as sociedades anonimas. Dentre es-
tas mudancas, podemos citar:

(i) para as companhias abertas, passa a ser obrigatéria a deliberacao
em assembleia geral para a celebracao de transagdes com partes
relacionadas, a alienacao ou a contribuicao para outra empresa de
ativos, caso o valor da operacao corresponda a mais de 50% do va-
lor dos ativos totais da companhia constantes do ultimo balanco
aprovado;

(ii) o conselho de administracdo das companhias abertas devera con-
tar com a participacao de conselheiros independentes, conforme
regras a serem definidas pela CVM;

(iii)o prazo de antecedéncia para convocagao de assembleias gerais foi
alterado de 15 para 21 dias, em primeira convocagao e, em segunda

201



202

convocacao, passa a ser de 8 dias. A CVM também podera adiar a
data da assembleia em até 30 dias, caso entenda que os documen-
tos e informacoes recebidas pelos acionistas sao insuficientes?;

(iv) as companhias, abertas ou fechadas, poderao admitir pessoas na-
turais nao residentes como membros da diretoria, desde que seja
nomeado procurador no Brasil com poderes para receber citacao; e

(v) para as companhias abertas, fica proibida a cumulagao de cargos
de diretor-presidente (ou de principal executivo da companhia) e
presidente do conselho de administracgao.

Além das alteragoOes previstas acima, a grande inovacao trazida pela Lei do Am-
biente de Negocios foi a inclusao do voto plural no ordenamento juridico brasileiro. O
voto plural foi incluido na Lei das S.A., a partir dos artigos 16-A e 110-A, possibilitando
que uma acao ordindria tenha direito a mais de um voto, limitado ao maximo de 10 votos
por acao ordindria.

A criacao do voto plural depende do voto favoravel de acionistas que representem
(i) metade, no minimo, do total de votos conferidos pelas acoes com direito a voto; e,
cumulativamente, (ii) metade, no minimo, das a¢oes preferenciais sem direito a voto
ou com voto restrito, se emitidas, assegurado aos acionistas dissidentes o direito de se
retirarem da companhia.

O voto plural tera vigéncia inicial de até 7 anos, podendo ser prorrogado, por qual-
quer prazo, desde que (i) o quérum mencionado acima ou o previsto no estatuto, quando
maior, seja observado; (ii) sejam excluidos da votacao os titulares de acdes de classe cujo
voto plural se pretende prorrogar, e (iii) seja assegurado novamente o direito de retirada
ao acionista dissidente.

Na companhia aberta, somente é admitida a criacdo de uma ou mais classes de
acoes ordinarias com direito a voto plural desde que a criagao da classe ocorra previa-
mente a negociacao de quaisquer acdes ou valores mobilidrios conversiveis em acoes de
sua emissao em mercados organizados de valores mobilidrios. Além disso, apds a sua
criacao, a companhia aberta nao podera alterar as caracteristicas das acoes ordindrias

3 Este prazo de 30 dias passou, todavia, a ser contado da data em que as informagdes completas forem co-
locadas a disposicao dos acionistas, 0 que traz certa inseguranca juridica, visto nao ser claro quando os as

informagoes completas foram entregues e se a CVM precisaria avaliar tal feito.



com voto plural, exceto se para reduzir os respectivos direitos ou vantagens.

Tratando-se de direito personalissimo, a lei preve que as a¢oes de classe com voto
plural serao convertidas automaticamente em agoes ordinarias sem voto plural em caso
de (i) transferéncia, a qualquer titulo, a terceiros (exceto se o alienante permanecer in-
diretamente como Unico titular de tais agcoes e no controle dos direitos politicos por
elas conferidas, i.e. em caso de transferéncia para uma sociedade holding, se o terceiro
adquirente ja for titular da mesma classe de a¢des com voto plural a ele alienadas, ou se
a transferéncia ocorrer em regime de titularidade fiduciaria para fins de constituicao de
deposito centralizado), ou (ii) contrato ou acordo de acionistas, entre titulares de acdes
com voto plural e acionistas que nao sejam titulares de acoes com voto plural, que dis-
ponha sobre o exercicio conjunto do direito de voto.

Além disso, o voto plural nao podera ser utilizado nas votagoes em assembleias
sobre: (i) remuneracao dos administradores; ou (ii) operagoes com partes relacionadas.
Além disso, nao sera considerada a pluralidade de votos nas matérias em que a lei ex-
pressamente indicar quéruns com base em percentual do capital social, sem mencao
ao numero de votos conferidos. Por fim, ndo serd permitida a incorporacao, a fusao e a
cisao entre companhia aberta que nao adote o voto plural e a companhia que adote o
voto plural.

O voto plural nao estava previsto na redacao original da Lei de Ambiente de Ne-
gocios e tem gerado muitas discussoes entre os especialistas da area. Porém, ainda que
tenha espaco para melhorias, a inclusao do voto plural na Lei das S.A. representa um
grande avanco e uma proximidade ao ambiente regulatorio internacional.

Como demonstrado acima, ainda que alguns normativos necessitarao de ajustes
ou regulamentacoes, o ano de 2021 trouxe grandes avancos no direito empresarial que
deverao possibilitar, cada vez mais, a existéncia de um ambiente de negdcios seguro e
menos burocratico..
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TRABALHISTA E PREVIDENCIARIO

O Hibrido, Monitorado, “Forto”, Transnacional,
Metaverso e “Negociado” Teletrabalho

Luis Otdvio Camargo Pinto
(1) Introducao:

O titulo do artigo apresenta palavras, siglas, novas expressoes, modismos passa-
geiros, mas o fato é que a andlise de cada vocabulo ali transcrito viabilizara a construcao
de algumas reflexdes para experiéncias que estao tomando espago nos ambientes que
hoje desfrutamos em nossas atividades pessoais e profissionais.

A pandemia do coronavirus representou importante desafio para as sociedades
de advogados, alids, estamos ainda no processo de retomada ou de definicao de nossas
atividades nas modalidades: presencial, telepresencial (home office) ou hibrida. Fosse
somente essa a escolha, certamente a solucao estaria sob nosso controle, bastando exer-
citar a t3o necessaria e imprescindivel “escutatéria” para com os nossos socios, advoga-
dos, estagiarios e back office.

No entanto, se analisarmos o atual momento sob uma 6ética mais abrangente, en-
contraremos sensiveis desafios que continuarao impactando nossas vidas, razao pela
qual tentarei realizar breves apontamentos para cada titulo supramencionado.

(I1) Hibrido

Inimeras pesquisas que avaliaram o “home office mandatério” ja foram publica-
das nos mais variados formatos e com diferentes enfoques, umas com bases cientificas
consolidadas, outras experiéncias sem grande representatividade e que necessitam ser
relativizadas.

O que, todavia, ficou muito bem compreendido, é que no embate presencial versus
o telepresencial, a modalidade de trabalho que ganhou importante aderéncia foi o traba-
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lho hibrido ou misto'. Um dos atuais desafios sera enfrentar esse modelo numa aplicacao
em escala, mas certamente cada empresa/organizacao/sociedade de advogados sabera
escolher o melhor formato, ora definindo mais “home”, ora pontuando mais “office” ou
simplesmente apostando no movimento “anywhere office”.

(1ll) Monitorado

No que se refere a jornada de trabalho e a depender do formato hibrido que seja
eleito, preponderante ou nao, a balanca poderd pender mais para o artigo 62, inciso III
da CLT? ou para o artigo 6°° consolidado para aqueles que, como eu, acreditam que real-
mente essa diferenciacao e cuidado sao necessarios, pelo menos enquanto permanecer
a atual redacao do artigo 75-B da CLT, que insiste em confundir o jurisdicionado com a
palavra “preponderantemente”.

No entanto, mesmo nas hipéteses em que o trabalho é realizado fora das depen-
deéncias da empresa e, aparentemente, a vontade do empregador nao é controlar a jor-
nada de trabalho, encontramos um avanco agressivo nos processos de gestao e controle
das atividades, “coincidentemente” com o avango de Inteligéncia Artificial nas relagoes
de trabalho.

Nesse caminhar e a depender do crescimento desses processos, sob o viés juridico,
quando esta é a vontade do empregador, certamente é possivel identificar provavel risco
no que diz respeito aos softwares de vigilancia/monitoramento, que tem a capacidade de

1  https://www.editoramizuno.com.br/relacoes-de-trabalho-e-desafios-da-tecnologia-em-um-ambiente-pos-
-pandemia.html - acesso em 14/10/2021.

2 Art. 62 - Nao sao abrangidos pelo regime previsto neste capitulo: (Redagao dada pela Lei n° 8.966, de
27.12.1994)
IIl - os empregados em regime de teletrabalho.

3 Art.6° - Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador e o executado no
domicilio do empregado, desde que esteja caracterizada a relacao de emprego.

4 Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestacao de servicos preponderantemente fora das dependéncias

do empregador,com a utilizagao de tecnologias de informagao e de comunicagao que, por sua natureza,nao
se constituam como trabalho externo.



medir o tempo gasto online, realizar reconhecimento facial, definir e investigar o nimero
de sites visitados pelos teletrabalhadores, notificar os gestores quando verificarem acoes
“suspeitas”, além de facilmente “calcular o nimero de teclas digitadas pelos usudrios®.

Sob o ponto de vista mais “filos6fico” do que juridico, nao podemos deixar de ava-
liar sobre a real necessidade desses softwares (IA), aqui nominados exemplificativamen-
te: Time Doctor®, Activtrack, Hubstaff, OccupEye, Teramind, Pragli, Interguard, Sneek,
Afiniti, que priorizam o comando e controle, nao nas hipéteses legais e que realmente
justificam esse monitoramento, mas naquelas em que se cultiva a ideia de que somente
esses mecanismos de vigilancia digital evitam praticas de cyberslacking” ou da imperio-
sa necessidade de controles de métricas de sorte a aumentar a produtividade, ainda que
sem qualquer compensacao remuneratoria.

Sob o ponto de vista mais juridico do que filoséfico, necessario apontar que as
sociedades de advogados, se assim desejarem monitorar seu corpo funcional, acredito
que nao poderao se surpreender com eventuais decisoes de nossa Justica Especializada,
afinal, alguns desses pandpticos controles rivalizam com a natureza libertdria do tele-
trabalho.

(IV) Forto®

Pois bem, a realidade que tomou conta dos teletrabalhadores lancados de forma
emergencial e desorganizada em suas residéncias, por conta de uma crise sanitaria que

5  Segundo Migliano 2020, com a pandemia,a demanda por ferramentas de rastreamento aumentou 87%.

6  Time Doctor: vasculha todos os movimentos realizados pelo usuario online; Activtrack: controle do corpo
funcional com o objetivo de evitar distracao com midias sociais; HuBsTaff: programa que tem por objetivo
tirar fotos da tela do computador a cada cinco minutos; OccupEye: monitora o tempo que o usuario esta
longe de sua estacao de trabalho. Inumeros outros programas de monitoramento estao no mercado, a sa-
ber: Teramind, Pragli, Interguard, Sneek, Afiniti, etc.

7  Cyberslacking: termo utilizado para descrever o ato de secretamente utilizar a internet para diversao casual
ou razoes pessoais de trabalho ou acessos descontrolados a streaming de videos, sites pornograficos, etc.

8  FORTO - Fear of returning to the office. Sindrome nao esta classificada pela Organizacao Mundial da Saude,
como também nao esta catalogada no Cédigo Internacional de Doencas.
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se prolongou muito mais do que o esperado, revelou uma série de transtornos, notada-
mente e agora, mais recentemente, o “medo do retorno”.

A utilizagao da sigla “FORTO”, a bem da verdade, revela apenas uma provocacao,
diante de tantas iniciativas de se criar novas sindromes, afinal, ndo precisamos “proble-
matizar” tudo que estd a nossa volta, nada obstante esse “medo do retorno ao escritério”
para alguns seja real.

Conforme apontado pela consultoria Korn Ferry®, esse retorno que esta em franco
processo de crescimento sera dificil e estranho por varios motivos, dentre eles, o temor
da perda do tempo “livre” derivado da economia com o tempo gasto no trajeto residén-
cia trabalho e vice-versa, a satide mental das pessoas que “surfaram” nesse estranho mo-
vimento pandémico e, por fim, a neurose que se instalou pelo temor de novas infec¢oes
advindas do coronavirus, novas cepas e variantes.

E muito interessante avaliar a evolucao dessas interpretacdes ao longo da pande-
mia. Logo no inicio, muitos bradaram que o novo “normal” era balela, na medida em que
tudo voltaria como era antes no quartel de Abrantes. Hoje, esse “FORTQO”, sentimento
diametralmente oposto a normalidade que alguns acreditavam que voltaria, comeca a
ser “estudado” como um sintoma dessa nossa sociedade, e cujo fenémeno, até o presente
momento, ndo aparenta ser transitorio.

Como aprendizado, ainda que consideremos essa expressao modismo ou senti-
mento passageiro, fica o cuidado que precisamos ter nessa transicao, principalmente no
acolhimento de profissionais, debilitados emocionalmente, e que ainda estao sofrendo
as consequéncias de profundas perdas em suas vidas.

(V) Transnacional

Sendo o trabalho transnacional uma realidade anterior a COVID-19, certamente
agora estamos diante de um novo cendrio que deverd ser muito bem administrado, sob
pena de deixarmos escapar excelentes oportunidades de melhor gerenciamento de nos-
sas atividades.

Aqui, o enfoque também estara direcionado aos nomades digitais, na medida em
que o planeta terra passa a oferecer vagas de trabalho 100% digitais. Na Europa, encon-
tramos vistos especiais para profissionais atuarem enquanto nomades, sem territério

9 Pesquisa realizada com 581 respondentes em abril/2021.



especifico, teletrabalhadores, detentores de dupla cidadania e, nao menos impactante,
os profissionais Millennials, cuja tendéncia ja vinha sendo observada antes da crise sa-
nitaria que assolou o mundo, sendo agora potente realidade. Essa geracao prioriza o
equilibrio entre o trabalho e a vida pessoal e, com certeza, nao abrira mao deste benefi-
cio que o teletrabalho oferece as organizacoes.

Nesse compasso, é para essa geracao que prioriza a flexibilidade do local de traba-
lho, e ndao somente politicas salariais agressivas, que os gestores deverao apontar suas
lentes, na medida em que a saide mental e o bem estar alcancaram destaque na escala
de prioridades.

Importantes vozes sustentam que o atual ordenamento juridico, ainda circunscri-
to aos ditames da “Lei Mendes Junior”, traz indesejavel inseguranca juridica, razao pela
qual a proposta de redacao para o art. 75-A prevista no PL 5581/20 significard um avango
ao estabelecer que as partes livremente poderao deliberar sobre qual o direito aplicavel
no que se refere ao trabalho transnacional'® ou o PL.4931/20 ao definir que aplicar-se-ao
as leis do local da prestacao de servicos, assim entendido como sendo o local do estabe-
lecimento da empresa ao qual o empregado se encontrar vinculado!!.

O que se faz necessario reconhecer, no entanto, é o fato de que, atualmente, nao
ha regra que regule qual legislacao devera ser aplicada quando se esta diante do trabalho
transfronteirico.

O que se apresenta, no presente momento, sao duas alternativas: a primeira,
aguardar eventual normatizacao por conta dos projetos de lei (ja citados), e que estao
em tramitacao na Camara dos Deputados e, a segunda, acreditar na forca da negociacao

10 Art.75-A...
Paragrafo Unico - Salvo se ajustado livremente entre as partes,ao empregado em regime de teletrabalho
integral no Exterior, contratado por empregador constituido, sediado e administrado sob as leis brasileiras,
aplica-se a legislacao nacional, sem incidéncia da Lei 7064/82 ou outras leis que a substituam ou alterem,
nao sendo devido adicional de transferéncia em caso de mudanca do Brasil para o Exterior ou vice-versa,

quando tal mudanca for acordada entre as partes.

11 PL 4931/20: art. 75-1 - Considera-se transnacional o teletrabalho quando o empregado estiver em pais
diverso do qual se localiza o estabelecimento da empresa ao qual esteja vinculado. Parag. 4. Nao havera
distincao de salario e oportunidades de promogao, entre os teletrabalhadores no pais e os fora dele, se
mantidas as fungoes, cargos e tarefas em igualdade de atribuicoes.
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individual e coletiva, com amparo nos artigos 444'2 e 611-A'®, inciso VII, ambos da CLT.
(V1) Metaverso

Conforme apontei anteriormente no tépico “o medo do retorno”, durante a pande-
mia e, infelizmente, até os dias atuais, estamos vivenciando um periodo de teletrabalho
que deve ser estudado com mais profundidade. Estamos diante de pandemia oculta e,
com ela, hoje precisamos conviver com novas doencas, dentre elas, a sindrome do olho
seco, sindrome da visao do computador, além de acolhermos novas situacoes de esgota-
mento fisico: tecno stress, zoom fatigue, etc.

Nos mais variados foruns, observamos discussoes sobre esse novo momento rela-
cionadas a nossa saude fisica e mental.

No entanto, o que impressiona é o fato de que, enquanto estamos tentando enten-
der e melhor “performar” nesse momento de nossas vidas com esta indescritivel explo-
sao de videoconferéncias e suas consequéncias que envolvem nossa sadde fisica, as big
techs ja avancaram e estao oferecendo novos produtos que, em tese, poderao mitigar os
problemas que estao sendo apontados nessa nova realidade de encontros virtuais que
passaram a fazer parte de nosso dia a dia.

Refiro-me ao universo digital “metaverso” que permitira revolucionar o trabalho
online'. A utilizagao de tecnologias hapticas, realidade virtual e realidade aumentada

12 Art.444 - As relagoes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacao das partes interessa-
das em tudo quanto nao contravenha as disposi¢oes de protecao ao trabalho, aos contratos coletivos que
Llhes sejam aplicaveis e as decisoes das autoridades competentes.
Paragrafo unico - A livre estipulagao a que se refere o caput deste artigo aplica-se as hipoteses previstas
no art. 611-A desta Consolidacdao, com a mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos
coletivos, no caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual
ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

13 Art.611-A
- A convencao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros,
dispuserem sobre:
VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

14 Microsoft Mesh: utilizagao de headset de VR Hololens, que tera como funcao projetar imagens e sons vir-



certamente significard um fortalecimento do formato hibrido, viabilizando que um te-
letrabalhador que remotamente realize uma reuniao possa, se assim o desejar, ingres-
sar com o seu avatar no ambiente da empresa e continuar interagindo com os demais
participantes desse encontro virtual. Um advogado em home office, ao final da reuniao,
poderd passear pelo corredor de uma sociedade de advogados e tomar um “café”. Como
se vé, viabilizado ficou aquele bate papo no corredor, mais aqui na modalidade avatar.

Alguns dirao que isso é romantizacdo ou delirios de gestores que apenas querem
levar o reconhecimento de que profetizaram o futuro, quando o certo é que tudo voltara
ao normal.

Enquanto que “academicamente” estudos estao sendo realizados para compreen-
der os impactos das plataformas atuais em nossa satde fisica e mental, novas tecnologias
estao sendo ofertadas sem ao menos viabilizar que respostas sejam satisfatoriamente da-
das aos modelos ja existentes. Se 0 zoom gerou o “fatigue”, novas plataformas de colabo-
racao de realidade mista estao surgindo, mesclando o virtual com o real, o que certamente
impactara nossas sociedades de advogados. Tudo é muito recente, mas nao d4 para cravar
que esse movimento s6 acontecerd num futuro longinquo ou serd passageiro, longe disso.

(VIl) “Negociado”

A insercao das aspas na palavra negociado tem razao de ser. Pretendo aqui abordar
a questao da negociacao no ambito sindical, propriamente dito, e negociacao que devera
ocorrer no ambito da Camara dos Deputados e Senado Federal, ja salientando que tive a
oportunidade de me posicionar sobre o tema em outros artigos.

No que se refere ao teletrabalho, continuo favoravel a tese de que eventuais lacunas
legislativas deverao ser enfrentadas por meio de negociacao sindical ou regulamentos
internos, no entanto, também entendo que regulamentacao minima e que nao engesse
as relacoes de trabalho mostram-se necessarias, desde que em situagdes pontuais, repito.

No campo da negociacao coletiva, exemplos nao faltam para nos convencer de que
o teletrabalho ainda sera objeto de muitas rodadas de negociagoes. Nesse quesito, as so-
ciedades de advogados, pelo menos no ambito de Sao Paulo e Rio de Janeiro, ja contam
com importante apoio do SINSA - Sindicato das Sociedade de Advogados, sob a batuta

tuais no ambiente real; Facebook, infinite Office: pacto de recursos para criagao de um escritério virtual,
também com utilizagao de realidade virtual e realidade aumentada
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de Gisela da Silva Freire, que certamente fara a diferenca quando o assunto envolver o
teletrabalho.

Quem sabe nao sera o teletrabalho que despertara o interesse de outros Estados
da nossa Federacao na criacao de novas entidades sindicais para que as sociedades de
advogados sejam mais céleres no direcionamento desses novos desafios.

No campo da “negociagao” com os nobres deputados em Brasilia, a preocupagao
pode tomar outras dimensoes, afinal, sao inimeros projetos de lei em curso que abor-
dam direta ou indiretamente o teletrabalho. Existe um lado bom, quando a intencao é
clarificar alguns artigos e preencher vazios legislativos, mas ha outro, muito preocupan-
te, isso porque se abragarmos um novo “cédigo do teletrabalho” e nao apenas modifica-
coes pontuais na CLT, haverd um verdadeiro desestimulo ao trabalho remoto, impactan-
do negativamente nas sociedades de advogados essa inovadora modalidade de trabalho.

(VIII) Conclusao

Por enquanto, é inegavel que ainda paira um sentimento de desconforto, afinal,
estamos num processo de construcao, mas que, com certeza, sera dissipado com o passar
do tempo.

O teletrabalho sé alcancara outro patamar de gestao se conseguir atrair o impres-
cindivel didlogo social na construcao desse novo momento, mercé do envolvimento de
representantes do governo, dos empregadores e dos teletrabalhadores, na busca de uma
regulamentac¢ao negociada.

Enfim, as licoes que as sociedades de advogados puderam aprender durante a pan-
demia, especificamente quando o assunto é teletrabalho, certamente ainda despertarao
muitos debates e estudos.

Concretamente, ja sabemos que todas as palavras que compoem o titulo do pre-
sente artigo se retroalimentaram durante esta grave crise sanitdria e continuam umbi-
licalmente ligados.

E imperioso que as agoes sejam céleres, pois a velocidade dos atores sociais nao
podera mais uma vez estar a reboque de todas essas mudancas que estao ocorrendo im-
pulsionadas pela COVID-19, infelizmente, mas também por conta dessas novas geracoes
que estao a exigir prontas respostas, sem falar, evidentemente, da tecnologia, que vem
atropelando qualquer movimento que se mostre minimente moroso.

A conferir.



TRIBUTARIO

Desafios relativos aos métodos alternativos
de resolucao de disputas no campo tributario

Priscila Faricelli de Mendonga
Daniella Zagari Gongalves
Douglas Mota

O contexto das disputas tributdrias brasileiras é desafiador e clama por mudancas
estruturais urgentes e profundas. A presente analise busca enfrentar brevemente esse
contexto e identificar os desafios para melhora do ambiente e incremento dos métodos
alternativos — aqui tratados por adequados — na resolucdo de controvérsias tributdrias.

1. O contexto

Como forma de tragar o atual cendrio, levantamento feito pelo Conselho Nacional
de Justica para apresentar os dados do Judiciario no ano de 2016 (Justica em Numeros)'
mostra que em 2016 havia 60 milhoes de medidas judiciais em andamento no pais.

Os numeros sao expressivos, e se fizermos um recorte das lides tributarias dentro
desse contingente o resultado é igualmente avassalador. Apenas considerando o ambito
da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, responsavel pela atuagao em casos envol-
vendo tributos e contribuicoes federais, em 2017 havia 9,1 milhoes de executivos fiscais
em andamento?, que concentravam a cobranga de créditos fiscais que totalizam 1,8 tri-
lhao de reais.

O mencionado levantamento do CNJ apontava que 38% dos casos em andamento
eram, em 2016, executivos fiscais. Se consideradas apenas as acoes de execucao, aquelas

1 Disponivel em http://www.buscalegis.ccj.ufsc.br/revistas/index.php/observatoriodoegov/article/viewFi-
le/34234/33117.

2 Informacgao disponivel em http://fazenda.gov.br/noticias/2017 /fevereiro/pgfn-disponibiliza-edicao-2017-
-do-201cpgfn-em-numeros201d/201cpgfn-em-numeros201d-2017.pdf.
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que cobram dividas fiscais representam 75%.

E essa realidade nao sofreu alteracoes. O mesmo levantamento feito pelo CNJ no
ano de 2020° mostra que as execucoes fiscais representam cerca de 70% de todos os pro-
cessos executivos em tramite no Judicidrio, e chegam a 39% de todos os processos em
andamento (executivos e nao executivos). Somente no Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, maior tribunal do pais, os recursos que derivam de executivos fiscais corres-
pondem a 63,5% dos casos ativos (ou seja, quase 12 milhoes de casos). Ou seja, boa parte
da estrutura do maior tribunal nacional esgota-se para julgamento de acoes executivas
fiscais.

O cendrio acima resumido decorre, dentre outros aspectos, do fato de que a rigor,
as controvérsias tributarias sao solucionadas em contencioso administrativo ou em me-
didas judiciais, dentre as quais se destacam a¢oes de execucao fiscal, acoes anulatérias
ou declaratorias, medidas cautelares mandados de seguranca e habeas data. A propria
legislacao de regéncia do processo executivo fiscal é taxativa quanto as hipoteses de
discussao judicial do crédito tributdrio ja inscrito em divida ativa, ou seja, ja passivel de
cobranca judicial (artigo 38 da Lei 6.830/1980).

Ou seja, a excecao do contencioso administrativo, a discussao judicial parece ser a
Unica op¢ao quando se trata de contencioso tributario. Assim, a efetividade da solucao
judicial dos conflitos tributarios, portanto, ndo se mostra satisfatéria nem tampouco
efetiva. Ademais, frente a complexidade e especificidade dessas controvérsias, se sugere
tratamento especializado e dedicado a sua solucao, na medida em que a prépria com-
plexidade das relacoes tributarias atuais traz consequéncias pontuais e profundas nas
relacoes de direito material que originam conflitos e controvérsias.

Em paralelo, a crise do Judiciario é tema corrente nao sé nos trabalhos cientificos,
mas também na imprensa especializada.* Nesse compasso, medidas vém sendo adotadas
pelo Conselho Nacional de Justica para que os conflitos levados ao judicidrio passem a

3 https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-
-atualizado-em-25-08-2020.pdf.

4 Pesquisa publicada semestralmente pela Fundagao Getulio Vargas mostra que, a despeito de a confiabili-
dade no Judiciario ser de 42% dos entrevistados, 93% das pessoas ouvidas buscam o Judiciario para solu-
cionar conflitos decorrentes de relacdes com o Poder Publico (Relatério IJC Brasil relativo ao 1° Trimestre
de 2012).



receber tratamento adequado, como, por exemplo, se deu com a edi¢ao da Resolucao No.
125, que preve politica para inser¢ao de mediacao e conciliacao obrigatérias no ambito
do préprio Judiciario. O Novo Cédigo de Processo Civil, seguindo a tendéncia, em di-
versas oportunidades prioriza solu¢des consensuais dos conflitos. Ja no seu artigo 3°, o
CPC preceitua que “O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢ao consensual dos
conflitos”, bem como que “A conciliacao, a mediagao e outros métodos de solucao con-
sensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”.

Diante do cendrio atual, mostra-se, portanto, cada vez mais necessario avancar
com a regulamentacao de métodos adequados de solugao de conflitos em matéria tri-
butéria.

Afinal, essa é uma tendéncia mundial, incentivada pela prépria OCDE (Organiza-
cao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico), que tem como uma de suas dire-
trizes formalizada na Acao 14 do BEPS (Base Erosion and Profit Shifting), o oferecimento
de meios de solucgao de controvérsias adequados aos envolvidos em disputas que tratam
de tributagao internacional e doméstica, dentre os quais se inserem o uso da arbitragem
tributaria e outros meios consensuais. E é medida absolutamente relacionada a constru-
cao de uma relacao menos combativa e mais colaborativa entre fiscos e contribuintes.

2. As iniciativas e os desafios

Embora o Codigo Tributario Nacional desde sua redacao original, datada de 1966,
preveja a possibilidade de a lei regulamentar a transacao tributaria, e o CPC desde 2015
trate expressamente sobre negdcio juridico processual, vemos que, na pratica, no que
tange as controvérsias tributdrias as iniciativas sao bastante recentes.

Iniciativa percussora foi o RDCC (Regime Diferenciado de Cobranca de Crédito),
instituido pela Portaria PGFN n° 396/2016, que determinou o arquivamento de acoes
executivas fiscais ajuizadas pela PGFN, nas quais nao havia noticia de bens tuteis a sa-
tisfacao do crédito ou discussao acerca da exigibilidade da cobranca, com valor de até
1 milhao de reais, para que as buscas por bens passiveis de penhora e devedores ativos
fosse feita administrativamente.

Como resultado do RDCC, foram arquivadas mais de 1.300.000.000 (um milhao e
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trezentos mil) processos de execucao fiscal que tramitavam por todo o pais.’

Ainda no ambito federal, a possibilidade das unidades da Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional celebrar negbcios processuais, ou seja, realizarem adequacao proce-
dimental com fundamento no disposto no art. 190 do CPC/2015, esta expressamente
prevista no Art. 19, § 13° da Lei n° 13.874, 20/09/2019 (conversao da MP 881/19, deno-
minada MP da Liberdade Economica).

O Poder Publico federal ja regulamentou o instituto com aplicabilidade focada em
executivos fiscais, tais como as Portarias da Procuradoria da Fazenda Nacional n°s 33,
360, 515 e 742 todas de 2018, que trataram das hipdteses de celebracao de negdécio ju-
ridico processual entre o fisco federal e os contribuintes para questoes diversas — tais
como confeccao ou conferéncia de calculos, garantias em execugoes fiscais, convencao
sobre prazos processuais, ordem de realizacao dos atos processuais, inclusive em relacao
a producao de provas e, até mesmo para o cumprimento de decisoes judiciais finais — de-
pendendo de andlise técnica para serem concretizadas.

O cenario acima possibilitou importante avan¢o na regulamentagao da transagao
tributdria, por meio da Lei 13.988/2020, que se tornou o marco regulatério da transacao
tributaria no ambito federal, e impulsionou diferentes propostas pela Procuradoria Ge-
ral da Fazenda Nacional para adesao pelos contribuintes interessados.

As modalidades de transacgao entre fisco federal e contribuintes impulsionou a ce-
lebragao de 268.215 acordos de transagao, permitindo a regularizacao de 819.194 inscri-
coes na divida ativa da Uniao, alcancando a cifra negociada de R$ 81,9 bilhoes.®

E os nimeros seguem impressionantes. A transacao no Contencioso Tributario
federal referente ao pagamento de contribuicoes previdencidrias sobre a Participacao

5  Os resultados desse programa tanto na perspectiva de arrecadagao quanto de desafogamento do judi-
ciario estdo detalhados no artigo REDUCAO DE EXECUTIVOS FISCAIS E OS IMPACTOS ARRECADATORIOS
DECORRENTES DO REGIME DIFERENCIADO DE COBRANCA DE CREDITO INSTITUIDO PELA PGFN: dados
resultantes da pesquisa realizada em parceria pelo Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais (CE-
BEPEJ), pela Escola da Advocacia-Geral da Unido na 3? Regiao, pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
e pela Escola de Magistrados da Justica Federal da 3 Regiao (TRF 3? Regiao), in Desjudicializagao,Justoga
Conciliativa e Poder Publico.

6  Conforme dados divulgados pela PGFN e disponiveis em https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/noti-
cias/2021/pgfn-negocia-dividas-de-r-81-9-bilhoes-em-programas-de-transacao.



nos Lucros e Resultados (PLR), prevista no Edital n® 11/2021, regularizou R$ 820 milhoes
em dividas.’

No Municipio de Sao Paulo, Procuradoria regulamentou, por meio da Portaria n°
128 de 24 de outubro de 2019, a realizacao de negocios juridicos processuais com contri-
buintes no ambito de execucdes fiscais. Pelo Estado de Sao Paulo, foi publicada a Resolu-
cao n° PGE-27, de 19/11, que disciplina a transacao terminativa de litigios relacionados
a divida ativa inscrita, alinhada com a Lei Estadual n°® 17.293, de 15/10, que estabelece
medidas voltadas ao ajuste fiscal e ao equilibrio das contas publicas.

E os mecanismos sao validos e precisam ser incentivados, e abrir portas para outras
iniciativas. Afinal, ndo parece haver na legislacao qualquer elemento ou critério a afas-
tar dessa perspectiva os conflitos tributarios, parcela relevante das demandas atualmen-
te em andamento.® Nao se logrou localizar, na Constituicao Federal, qualquer 6bice ou
ressalva a instauracao de métodos adequados para solu¢ao de controvérsias tributarias,
que tradicionalmente ficam restritas as medidas judiciais e processos administrativos.’

Vale mencionar, nesse contexto, a existéncia do Projeto de Lei 4468/2020, de ini-
ciativa da Senadora Daniella Ribeiro, que trata da arbitragem tributaria como método
disponivel a solugao de conflitos, bem como o Projeto de Lei 4257/2019, de iniciativa do
Senador Antonio Anastasia, que, dentre outros aspectos, altera a lei de execucoes fiscais
para prever a arbitragem tributdria.

7  Disponivel em https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/noticias/2021/transacao-no-contencioso-tributa-
rio-regularizou-r-820-milhoes; acesso em 17/10/2021.

8  Priscila Faricelli de Mendonga desenvolveu o tema na obra Arbitragem e transagao tributarias, Gazeta Juri-
dica. Sao Paulo: 2014, p. 30.

9  Heleno Taveira Torres (In Principios da seguranca juridica e transagcao em matéria tributaria. Os limites da
revisao administrativa dos acordos tributarios, p. 305), exatamente nesse sentido, salienta que a existéncia
de métodos alternativos para solugao de conflitos tributarios nao encontra ébice na Constituicao Federal
na medida em que nao ha dispositivo constitucional vedando a sua instituicao. Mais adiante, o Professor
ensina que os métodos alternativos poderao tratar tanto preventivamente, quanto para solugao das lides ja
pendentes (p. 306).
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3. Conclusoes

Como visto, o contexto das medidas judiciais tributarias é desafiador, e embora
haja viabilidade de as leis tratarem de métodos adequados para solugao das controvér-
sias fiscais, as medidas sao recentes. Ou seja, nas ultimas décadas, fiscos e contribuintes
se viam restritos a levar suas controvérsias tributarias a disputa em contencioso admi-
nistrativo e judicial.

Mas essa realidade absorveu recentes e relevantes mudancas, nao apenas com im-
portantes mudancas legislativas, incentivadas pela Resolucao 125 do CNJ, mas resulta-
dos impactantes.

Nesse contexto, importante registar nosso incentivo a iniciativas legislativas ain-
da pendentes, bem como para que fiscos adotem tais métodos, como forma de incentivar
adocao de métodos que auxiliem na redugao do contencioso e na constru¢ao de uma
relacao mais harmoniosa entre fiscos e contribuintes.
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BAHIA

A comunicacao do advogado com o judiciario
durante a pandemia e as licoes aprendidas

Vitor de Azevedo Cardoso

A pandemia do COVID-19 tem sido um evento inédito na histéria recente da hu-
manidade, afetando todas as classes sociais e profissionais, forcando e acelerando mu-
dancas estruturais nas mais diferentes dimensoes das relacoes interpessoais.

Diversos métodos, ferramentas e formas de interagao passaram a ser utilizados e
aprimorados, sobretudo para viabilizar atividades e rotinas prementes para dar conti-
nuidade a vida das pessoas e da prépria sociedade.

O uso e o aprimoramento tecnoldgico passaram a fazer parte do cotidiano de pra-
ticamente todos os profissionais, organizacoes, empresas privadas, 6rgaos e reparticoes
publicos, independentemente da sua area de atuagao, como forma de sustentar e nao
interromper a cadeia produtiva, o fornecimento de produtos e servicos essenciais a po-
pulacao.

Dentre tais servicos, tidos como essenciais, indubitavelmente, a prestacao jurisdi-
cional 14 estd inserida. Dai a necessidade de se equalizar uma estrutura de comunicac¢ao
capaz e eficiente para ndo comprometer a seguranca sanitaria dos profissionais da area
juridica e, a0 mesmo tempo, ndo impossibilitar o acesso a justica, especialmente em
demandas e questoes de natureza urgente e de grande relevancia/repercussao social.

A atividade juridica, pela sua propria natureza, notadamente quando exercida em
seu estado pleno no Estado Democratico de Direito, pressupde, por corolario 16gico, o
permanente didlogo e interlocucao entre os entes judicantes. Vale dizer, essa intensa
comunicacao traduz a prépria esséncia da seara juridica.

Com efeito, mesmo num periodo atipico de necessario distanciamento social, a
prestacao do servico jurisdicional nao pode ser tolhida em uma das suas principais ma-
trizes, qual seja, o amplo acesso ao debate de ideais, argumentos e proposicoes, sob pena
de afronta aos mais comezinhos principios que regem a nossa Constituicao Federal.

Portanto, em que pese a adocdo de importantes politicas de restricao e de isola-
mento inerentes a um cendrio de pandemia de relevante dimensao, desde o ano passado
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tem sido travado um intenso debate e aprimoramento acerca do indispensavel transito
do advogado aos 6rgaos e autoridades jurisdicionais com o intuito de garantir o amplo
acesso a justica, visando solucionar, com equidade, os litigios submetidos a apreciacao
do Poder Judiciario.

Nesse contexto variadas plataformas tecnolégicas passaram rapidamente a ga-
nhar terreno, alcancando grande protagonismo no funcionamento do Poder Judiciario e
também integrando a rotina de trabalho dos advogados e dos escritérios de advocacia.

Essas plataformas ficaram entao bastante conhecidas no mundo juridico (que, até
pouco tempo atras, ainda claudicava na chamada “advocacia 4.0”), mormente em razao
da variedade de plataformas adotadas pelos mais diversos tribunais brasileiros.

Reunides virtuais, balcoes de atendimento virtuais, audiéncias e sustentagoes
orais por videoconferéncia etc. ja integram com naturalidade o dia-a-dia do profissional
do Direito.

Tal panorama sugere uma reflexao de grande pertinéncia: A pandemia mudou ra-
dicalmente a forma de trabalho na drea juridica ou apenas acelerou uma realidade irre-
medidvel?

Verdadeiramente percebe-se que, de fato, houve uma profunda mudanca de para-
digma, influenciando a propria estratégia processual e a forma de se pensar o processo.
Entretanto, o avanco da tecnologia e a otimizacao dos processos de gerenciamento con-
tinuarao em plena evolucao e novos modelos de organizacao igualmente serao utiliza-
dos e regulamentados.

Destarte, essa rotina high-tech se tornard cada vez mais comum na vida profis-
sional do advogado e ja é uma realidade que dificilmente sera alterada, senao para uma
formatacao ainda mais moderna e dinamica.

Pois bem, feitas essas consideracoes, é¢ de bom alvitre contextualizar como essa
interacao entre o advogado e o judicidrio tem se materializado em tempos de pandemia.

Conforme pontuado acima, a impossibilidade de acesso fisico do advogado as ins-
talacOes e aos prédios da justica nao pode significar a paralisacdo da prestacao jurisdi-
cional, muito menos a inércia do Poder Judiciario em tutelar os direitos da sociedade;
tampouco constituir entrave insuperavel apto a vedar a comunicacao do advogado com
servidores e julgadores.

Justamente com esse intuito, a despeito de uma realidade inédita e atipica na his-
torica da Constituicao Federal de 1988, diversos atos e regulamentos foram editados em
todos os tribunais do pais.



Talvez o mais relevante desses regramentos seja a Resolucao n® 322 de 01/06/2020,
que estabelece, no ambito do Poder Judiciario, medidas para retomada dos servicos pre-
senciais, observadas as acoes necessarias para prevencao de contagio pelo novo Corona-
virus — Covid-19.

A dita Resolugao, em seu art. 1°, desde o inicio busca disciplinar regras que viabi-
lizem o funcionamento dos servicos jurisdicionais, ante a sua essencialidade, todavia,
com evidente preocupacao com as medidas de prevencao inerentes ao quadro. Vejamos:

Art. 1°. Estabelecer regras minimas para a retomada dos servigos jurisdi-
cionais presenciais no ambito do Poder Judicidrio nacional, nos tribunais
em que isso for possivel.

Por seu turno, o art. 2°, em seu § 4°, prevé e assegura ao advogado o atendimento
virtual:

§4°. O atendimento virtual deverd ser assegurado por meio do Balcdo
Virtual, nos termos da Resolucao CNJ n° 372/2021, sendo o interesse do
advogado em ser atendido de forma virtual pelo magistrado devidamente
registrado por meio eletrénico indicado pelo tribunal, com dia e hora, e a
resposta sobre o atendimento a ocorrer, ressalvadas as situagoes de ur-
géncia, no prazo de até 48 (quarenta e oito) horas, adotando-se o atendi-
mento presencial apenas quando estritamente necessdrio.

A previsao e a garantia de atendimento na modalidade virtual com certeza foi e
esta sendo uma ferramenta de grande relevancia e evoluc¢ao no aperfeicoamento da co-
municacao do advogado com o judicidrio.

Essa nova forma de comunicacao e de relacao profissional deixarda um legado de-
veras positivo, ampliando sobremaneira o “leque” de opg¢des que o operador do direito
podera se valer para impulsionar o seu processo e garantir o melhor desfecho para a
demanda.

Porém, nao se pode esquecer que, ao fim da pandemia, o atendimento virtual nao
pode ser a Unica via de comunicacao ou a regra de interlocu¢ao do advogado com Poder
Judiciario, cabendo ao profissional optar pelo meio de acesso que julgue mais apropriado
ao caso e a ocasiao.
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Outro ponto que merece destaque diz respeito as limita¢oes técnicas e estruturais
relativas aos instrumentos virtuais, principalmente aqueles relacionados ao deficitario
servico de internet prestado no Brasil, especialmente em cidades menores e do interior.

Exatamente por esse motivo a comunica¢ao do advogado com o judicidrio, mesmo
durante a pandemia, nao pode se dar exclusivamente pelos meios virtuais, cabendo aos
tribunais prestar o treinamento necessario a todos os seus servidores, além de garan-
tir outros canais de atendimento como, por exemplo, reuniao presencial previamente
agendada (seguindo todos os protocolos de prevencao), disponibilizacao de e-mails, re-
des sociais e telefones.

Por fim, convém enaltecer que toda forma racional e todo canal eficiente de aten-
dimento (virtual ou nao) decididamente viabilizardo uma comunica¢ao hébil e satisfaté-
ria entre o advogado e o Poder Judiciario, de modo a garantir o pleno e irrestrito acesso
a justica e uma prestacao jurisdicional digna e condizente com as diretrizes principiold-
gicas que regem o nosso ordenamento juridico patrio.



DISTRITO FEDERAL
O Aumento do uso das Reunides Virtuais pelos Advogados
Antonio Carlos G. Gongalves

Antes de explorar o tema alvo deste breve artigo, nao poderia deixar de agradecer
o Convite que recebi da Comissao Editorial do Anuario do CESA, na pessoa do Dr. Luiz
Roberto de Andrade Novaes.

Tratar do assunto em referéncia nos da, de fato, a oportunidade de fazer um sin-
gelo balanco do que ocorreu nos dois anos que antecederam este Anudrio (lancado em
esperada confraternizacao realizada em dezembro/2021), a fim de procurar projetar e
contribuir com o que acontecera para o futuro na questao do uso das reunides virtuais
pelos advogados e pelas sociedades de advogados.

Como se sabe, no tltimo trimestre de 2019, foram divulgados, na China, os primei-
ros casos do denominado SARS-COV-2.

A evolucao do virus (considerado, pela medicina especializada, de potencialidade
letal) foi supersonica, antes nao vista e estarrecedora para toda a humanidade, que foi
pega de surpresa com essa propagacao. Os proprios chineses, vale recordar, construiram,
em apenas 10 (dez) dias, diante do estado de calamidade apresentado, um hospital, na
cidade de Wuhan, epicentro da doenca, exclusivamente para cuidar dos primeiros seres
humanos atingidos pela enfermidade.

Aqui no Brasil, os efeitos da pandemia foram sentidos de forma mais aguda logo
apos o feriado do Carnaval de 2020, quando todos, insista-se, absolutamente todos, os
operadores do direito foram obrigados a respeitar as regras de isolamento e de convi-
véncia social, inclusive os chamados lock downs impostos pelo Poder Publico, tendo que
trabalhar fisicamente das suas residéncias, eu me atreveria a dizer que em um regime de
home office “for¢ado”.

A necessidade de se adequar urgentemente ao contexto pandémico entao instau-
rado para continuar a dar pleno e satisfatério atendimento aos anseios dos clientes (em
muitos casos igualmente atingidos esmagadoramente por forca da paralizacao de todas
as suas atividades, inclusive a nivel mundial) fez com que os advogados e as respectivas
sociedades que integram se organizassem para utilizar cada vez mais plataformas de
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videoconferéncia, tais como o Microsoft Teams, o Zoom, o Google Meetings, etc.

Existem matérias jornalisticas que evidenciam o sensivel aumento da utilizacao
dessas ferramentas que, para as sociedades de advogados, foram inicialmente essenciais
nao s6 para manter a comunicacao 4gil com os seus clientes, prospects e fornecedores,
mas também para o maior gerenciamento e engajamento internos ininterruptos dos in-
tegrantes das firmas, inclusive na fase de transicao do regime presencial para o de home
office, a qual ocorreu, para a grande maioria dos casos, em meados de marco de 2020.

Na época, também vale lembrar, havia uma certa expectativa e apreensao das so-
ciedades de advogados e seus advogados quanto a capacidade dos sistemas de tecno-
logia da informacao (TI) dessas sociedades para funcionarem plenamente com 100%
(cem por cento) dos seus colaboradores (corpos administrativo e juridico dos escritorios)
trabalhando das suas casas.

Uma reuniao de associadas organizada a tempo e modo pelo CESA logo no inicio
da pandemia, que contou com a experiéncia trazida pelos managing partners das maio-
res bancas de advocacia do Brasil, e textos a respeito do tema divulgados em jornais de
grande circulacao, prontamente demostraram que parte razodvel dessas sociedades ja
estava, na pratica, preparada para o desafio, dado o célere “enraizamento” da cultura
tecnologica em cada um dos seus integrantes.

Em paralelo, os clientes, os prospects e os fornecedores desses escritérios também
foram se sentindo mais confortéveis e habilitados para o uso da videoconferéncia, que
deixou, com o passar dos meses, de ser excecao, para passar a ser a regra.

Inumeras atividades compreendidas na atuagao dos advogados, tais como webi-
nars, julgamentos administrativos e judiciais, depoimentos, arbitragens, mediacoes, ne-
gociagoes, contatos com 6rgaos publicos da administracao federal, estadual e municipal
e etc. passaram a ser feitas por videoconferéncia.

Poucos, vale ressaltar, se opuseram a essa forma de integracao, até pelo dinamis-
mo por ela propiciada. Afinal de contas, qual o advogado que, neste ultimo periodo, ndao
ouviu falar na expressao anywhere office, que, como é intuitivo, foi criada para ratificar a
possibilidade de exercer o trabalho de qualquer lugar do mundo? As préprias reunioes
do CESA passaram a ser feitas dessa maneira e com bons frutos!

Mas é preciso ponderar e considerar que novas preocupacoes e desafios também
surgiram ao longo desses ultimos dois anos.

A manutencao da plena confidencialidade das reunioes realizadas por videocon-
feréncia, por exemplo, é um ponto sensivel e que enseja atencao. Sobre o assunto, vale



ressaltar que ja existe movimento, inclusive em escritorios estrangeiros, para uma espé-
cie de normatizacao para o uso e a divulgacao dessas reunioes, que — em tese — podem
ser facilmente até gravadas e acessadas a qualquer momento, algo que, como regra, nao
acontecia no passado recente, a nao ser para 0s casos em que as avencas e as obrigacoes
dela decorrentes eram registradas em ata.

Também ha uma certa confianca de que os 6rgaos, notadamente do Poder Judicia-
rio, estarao sensiveis para a premente necessidade de rapida retomada das sessoes de
julgamento e audiéncias presenciais, que sao essenciais para a plena integracao dos ma-
gistrados com as partes que sao representadas por seus advogados em Juizo e que tém
direito assegurado na Constituicao Federal a uma prestacao jurisdicional exauriente e
ao mesmo tempo eficiente.

O proprio pleno do Superior Tribunal de Justica (STJ) saiu na frente ao decidir, em
21.10.21, por unanimidade, que as sessoes de julgamento na modalidade presencial se-
rdo retomadas no inicio do préximo semestre forense, ja em fevereiro de 2022.

Consoante noticia veiculada no sitio do Tribunal na internet (https://www.stj.
jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/21102021-STJ-define-retorno-
-de-sessoes-presenciais-para-fevereiro-de-2022-e-dia-de-eleicao-para-ministros.
aspx), o presidente da Corte, Ministro Humberto Martins, “citou o avan¢o da vaci-
nagdo contra a Covid-19 e a queda no niimero de infectados e mortos como fatores que
permitem o retorno, aguardado por advogados e partes.” Ainda de acordo com a no-
ticia, “o ministro que ndo puder comparecer a sessdo presencial deverd comunicar o
fato ao presidente do colegiado e, excepcionalmente, poderd participar de forma virtual,
0 que ocorrerd também com os advogados e membros do Ministério Publico. As sessoes de
julgamento continuardo sendo transmitidas pelo YouTube, no canal do ST]. O Comité de
Satide do tribunal, coordenado pelo ministro Gurgel de Faria, vai elaborar proposta de re-
gras sanitdrias para preservar a seguranga no retorno das atividades presenciais, que serd
submetida ao Pleno ainda neste ano”.

Também ainda nao ha consenso quanto a forma de uso das reunioes virtuais es-
pecialmente ap6s o completo e normalizado retorno dos advogados as suas estacoes de
trabalho. J4 se sabe que a grande maioria das sociedades de advogados reabrirao ou ja
estao funcionando em sistema hibrido (que permite ao advogado dedicar sua atividade
parte em casa e parte presencialmente), mas ainda é preciso “decantar” e de certo modo
medir o que serd mais eficiente notadamente aos interesses dos clientes e da propria
integracao das equipes, que é fundamental para a sinergia e o sucesso das sociedades de
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advogados e dos advogados e corpo administrativo que as integram.

Desejo que 2022 propicie surpresas incriveis e recompensadoras aos Colegas do
CESA com os quais tenho o prazer de trabalhar ja hd mais de 22 anos. Feliz Natal, Feliz
Ano Novo! Grande abraco a todos.
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ESPIRITO SANTO
Gestao Ambiental no Agronegdcio: Aspectos Juridicos e Mercadoldgicos
Francisco Cardoso
Consideragoes Iniciais

Desde o inicio do século XXI, o Brasil experimenta uma crescente participacao do
setor primdrio em seu PIB. Recente estudo realizado pela Confederacao da Agricultura
e Pecudria do Brasil (CNA) e pelo Centro de Estudos Avancados em Economia Aplicada
(Cepea) apontou que, em 2020, a participacao do agronegdcio — que engloba o movimen-
to de toda a cadeia do setor, ou seja, producao dentro da porteira, insumos, agroindustria
e servicos — no PIB brasileiro chegou a 26,6%, enquanto o ultimo levantamento do IBGE
indicou aumento da participacao da agropecudria — apenas producao dentro da porteira
—de 5,1%, em 2019, para 6,8% em 2020.

Benéfico ou nao, esse fendmeno tem intensificado o uso dos recursos naturais pelo
empresariado brasileiro; afinal, o agronegdcio cuida de atividades economicas volta-
das ao cultivo e ao manejo dos campos e dos mananciais hidricos. O desafio que nos é
imposto, portanto, diz respeito a manutencgao desse progresso econdmico com conco-
mitante preservacao do meio ambiente, num processo comumente chamado de “desen-
volvimento sustentavel”. Usa-se o adjetivo “sustentdvel” em razao do atendimento as
necessidades da geracao atual sem o comprometimento das capacidades intrinsecas as
geracoes futuras, proporcionando as pessoas, a0 mesmo tempo em que legam aos seus
filhos e netos um meio ambiente saudavel, o alcance de um indice satisfatorio de desen-
volvimento socioeconomico.

Para além da questao propriamente ambiental, o desenvolvimento sustentavel
também poe em jogo questoes mercadoldgicas, que impactam de forma direta e imedia-
ta o escopo central de qualquer empresa: o lucro. E notério o aumento da conscientiza-
cao do consumidor e seu crescente interesse na forma como os produtos e servi¢cos sao
produzidos, utilizados e descartados; bem como a cobranca de grandes organizacoes-
-parceiras por praticas mais limpas de producao e por certificacdes com reconhecimento
internacional.
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Sendo assim, percebe-se que um sistema de gestao ambiental (SGA) aplicado ao
agronegdcio passa a ser instrumento-chave para o desenvolvimento sustentavel do pais.

Diretrizes normativas para a gestao ambiental no agronegécio: a NBR I1SO 14001, a Lei n°
12.305/2010 e a Lei n® 6.938/1981.

Um sistema de gestao ambiental (SGA) pode ser descrito como uma metodologia
pela qual as organizacOes atuam de maneira estruturada sobre suas operagoes para as-
segurar a protecao do meio ambiente.! A implementacao de um SGA permite ao empre-
sario identificar oportunidades de melhorias que reduzam os impactos das atividades de
sua empresa sobre o meio ambiente, orientando de forma otimizada os investimentos
para implementa¢ao de uma politica ambiental eficaz, capaz de gerar novas receitas e
oportunidades de negdcio.?

Hoje, é bastante buscada a certificacao do SGA pelas normas da NBR ISO 14001,
que estabelece um conjunto de requisitos para que a gestao ambiental possibilite o de-
senvolvimento de politicas de acordo com os aspectos legais e ambientais mais signifi-
cativos, podendo ser aplicada a todos os tipos de empresas de todos os portes e de qual-
quer regiao.’ Sao diversas exigéncias, a maioria com o intuito de estruturar a empresa
para que passe a ser uma organizacao sustentavel do ponto de vista ambiental. Por isso,
é prevista a criacao de varios setores e procedimentos internos — incluindo auditorias
periddicas —, o que pode trazer custos razoavelmente elevados e contar com pouca cola-
boracao dos trabalhadores.

Por outro lado, pesquisas na area identificaram beneficios como reducao de custos
na contratacao de seguros; aumento da atratividade perante investidores; facilidade de
acesso a empréstimos; motivacao dos colaboradores para atingirem metas e objetivos
ambientais; melhoria da imagem da empresa, com aumento da credibilidade e confiabi-

1  OLIVEIRA, Otavio José de; SERRA,José Roberto. Beneficios e dificuldades da gestao ambiental com base na
ISO 14001 em empresas industriais de Sao Paulo. In: Revista Produgdo, v. 20, n. 3, jul./set., 2010, p. 429.

2 ANDREOLI, Cleverson Vitério. Gestao ambiental. In: Cole¢do Gestdo Empresarial, Curitiba, Associacao Francis-
cana de Ensino Superior Bom Jesus, 2001, p. 65.

3 OLIVEIRA, Otavio José de; SERRA,José Roberto. Beneficios e dificuldades da gestao ambiental com base na
ISO 14001 em empresas industriais de Sao Paulo, op. cit., p. 431.



lidade; aumento da demanda por bens e servicos; reducao do consumo de energia elé-
trica, 6leo combustivel, dgua e gas; inicio ou ampliacao das exportacgoes etc.* Dessarte, a
depender das metas estabelecidas e do capital de giro do empreendimento, a certificacao
pelas normas da NBR ISO 14001 ganha ares de 6timo investimento.

No que toca mais especificamente ao agronegdcio, estudo feito por pesquisadores
da Universidade Federal de Mato Grosso (UFMT) em uma grande empresa produtora de
graos situada no Vale do Araguaia, cujo SGA esta totalmente adequado as normas da
NBR ISO 14001, elencou como principais acdes desenvolvidas o recolhimento das em-
balagens de defensivos e destinacao final conforme a legislacao vigente; o recolhimento
seletivo do lixo doméstico das residéncias dos funcionarios; o uso de técnicas de cultivo
direto nas areas de lavoura; a racionalidade no uso de maquindrio nas operagoes de pre-
paro do solo e plantio; a utilizagao de energia renovéavel nos secadores com o plantio de
eucaliptos; e a recuperacao das matas ciliares. Tudo se viabiliza mediante treinamento
e capacitacao continua dos trabalhadores.’

Ademais, vale lembrar que, conquanto nao disponha de SGA certificado pelas nor-
mas da NBR ISO 14001, a empresa pode apresentar diversas iniciativas condizentes com
as caracteristicas de gestdo ambiental descritas acima, desenvolvendo a¢oes voltadas a
eficiéncia economica, a equidade social e a preservagao/recuperacao do meio ambiente.®
Estudo feito junto a uma empresa gatcha nessa condicao, possuidora de 27 unidades
no estado atuando na distribui¢ao e na comercializacao de insumos, bem como de uma
planta de extracao de 6leo de soja produzindo farelo, 6leo degomado e biodiesel, indicou
a existéncia de um sistema de gestao ambiental cumpridor dos principios do art. 2° da

4 POMBO, Felipe Ramalho; MAGRINI, Alessandra. Panorama de aplicagao da norma ISO 14001 no Brasil. In:
Revista Produgdo, v. 15, n. 1, jan-abr., 2008; MEDEIROS, Denise Dunkel de; SILVA, Gisele Cristina Sena da.
Environmental management in Brazilian companies. In: Management of Environmental Quality,v. 15, n. 4, p.
380-388,2004.

5  FERREIRA, Elcionei Gongalves; ARO, Edson Rodrigues de; CARVALHO, Adriana Santos Caparréz. A politica de
gestao ambiental e sustentabilidade em uma empresa do agronegécio brasileiro: uso de recursos organi-
zagOes para gestao sustentavel. In: Revista Desarrollo Local Sostenible, n. 30, out. 2017.

6  KISCHNER, Patricia; VIONE, Cristiane Ivete Bugs Vione / FERNANDEZ. Sandra Beatriz Vicenci. Gestao am-

biental em uma empresa do ramo de agronegocio. In: Revista Contribuciones a las Ciencias Sociales, nov.
20109.
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Lei n® 6.938/1981 (Policia Nacional do Meio Ambiente) e dos objetivos do art. 7° da Lei
n° 12.305/2010 (Politica Nacional de Residuos So6lidos).

O sobredito estudo segmentou as agoes em prdticas reativas e prdticas proativas.
Quanto as primeiras, tém-se a geracao de laudos de emissoes atmosféricas, a confecgao
de relatdrios de desmatamento de areas verdes e de destinacao de residuos, a realizacao
de auditoria ambiental bienal e a coleta de material contaminante (pilhas e baterias). Ja
em relacdo as segundas, destacam-se um programa logistico de reserva, a adogao de ge-
radores de energia movidos a combustiveis renovaveis, um programa de producao e uso
de biodiesel e a realizacao de ag¢oes socioambientais diversas na comunidade regional.

Perspectivas para o aprimoramento da gestao ambiental

E comum, no meio rural, a adocao de politicas de associativismo. Trata-se de uma
forma de as empresas viabilizarem macroestratégias em face de dificuldades e de encar-
gos, além de favorecer atividades economicas complementares que levam a situagoes de
beneficio muatuo, o que representa, inclusive, uma consideravel reducao da dispersao de
recursos.’

Sem duvidas, a associacao de produtores do agronegocio com vistas a implemen-
tacao de um sistema Unico de gestao ambiental em determinada regido tem o condao
de beneficiar todo o ecossistema local, de reduzir o passivo ambiental com que arcam os
empresarios e, claro, de aprimorar a imagem da marca das empresas perante o publico
consumidor e o mercado externo — tornando possivel até mesmo o requerimento de uma
Indicagao de Procedéncia no Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI), con-
forme o art. 177 da Lei n® 9.279/1996.

Outra perspectiva sao incentivos governamentais para empresas que comprova-
damente desenvolveram um SGA cumpridor dos diplomas legais relacionados ao meio
ambiente. Por exemplo, é sabido que ja existe uma ou outra desoneracao fiscal com base
nesse critério, mas ha de se cogitar o carater de contrapartida geral, para toda e qualquer
desoneracao fiscal, a existéncia de um SGA nas condi¢coes mencionadas acima. Igual-
mente pertinente seria o estabelecimento desse critério para acesso a linhas de crédito

7 GRYGUTSCH, Carlos Alberto. Gestdo ambiental no agronegdcio. Trabalho de Conclusao de Curso (Especiali-
zacao): Pés-Graduacao em agronegdcios, Departamento de Economia Rural e Extensao, Setor de Ciéncias
Agrarias, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015, p. 25.



especiais, com condicoes e modo de adimplemento substancialmente mais vantajosos
em relacao aos demais.
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MATO GROSSO

A Impossibilidade de Parcelamento do Cumprimento
de Sentenca Diante dos Avancos do Cadigo de Processo Civil

Jodo Celestino Corréa da Costa Neto
Renato Valério de Faria

O processo civil brasileiro estd em constante evolu¢ao, acompanhando os avangos
da sociedade como um todo. O poder publico busca juntamente com o Judicidrio garantir
uma prestacao jurisdicional de qualidade aos cidadaos, assegurando a quem necessite de
justica uma resposta célere e eficaz.

Diante da modernidade, dos avangos tecnoldgicos, o melhoramento dos proce-
dimentos e métodos judiciais sao extremamente necessarios, utilizando ferramentas,
como a “internet”, o processo judicial digital, visando garantir e assegurar acesso facili-
tado ao cidadao que demande o poder judiciario.

O processo civil é o meio pelo qual o cidadao materializara sua pretensao, e tal
procedimento com o passar dos anos vem sofrendo diversas mudancas legislativas, bus-
cando uma resposta mais rapida do judicidrio. O cumprimento de sentenca foi uma de-
las, procedimento na qual reformou praticamente a totalidade da forma praticada antes
de seu advento.

Com o cumprimento de sentenca, a maneira do vencedor do processo de conhe-
cimento receber sua prestacao jurisdicional, valor, economicamente falando, se tornou
muito mais efetivo e sincrético. O cumprimento de sentenca surgiu com a criacao da
Lei 11.232/2005, a qual substituiu a execucao de titulo judicial pelo cumprimento de
sentenca.

A grande mudanca no procedimento de execucao da sentenca, com o advento da
Lei 11.232/2005, foi a dispensa da realizacao de uma nova citacao, entao obrigatoriedade
na execucao de titulo judicial, a qual prejudicava o cumprimento do julgado, pois o deve-
dor tinha plena ciéncia de sua condenacao e visando prolongar mais ainda o pagamen-
to, ocultava-se da citacd@o. O cumprimento de sentenca veio com uma reforma radical,
necessitando apenas de uma simples intimacao na pessoa do advogado, constituido nos
autos, pelo Didrio de Justica para o devido pagamento.
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Assim, o surgimento deste procedimento sem sombra de davida foi um grande
momento no processo civil brasileiro.

Contudo, como nada é perfeito, a Lei 11.232/2005 dispos artigo o qual garantiu no
cumprimento de sentenca aplicacao subsidiariamente do que preveé a execucao de titulo
extrajudicial.

Pois bem, no procedimento de execucao de titulo extrajudicial havia naquela épo-
ca a possibilidade de o devedor pleitear em juizo o parcelamento da divida, depositando
a quantia de 30% do valor total do débito, incluso custas processuais e honorarios ad-
vocaticios, e o valor remanescente dividido em seis parcelas com juros de 1% ao més,
conforme a previsao do o art. 745-A do Codigo de Processo Civil de 1973.

Nesse passo, os devedores na fase de cumprimento de sentenca comecgaram a pro-
testar em juizo pelo deferimento do parcelamento da mesma forma que na execugao de
titulo extrajudicial, justificando exatamente no artigo que prevé a aplicacao subsidiaria
deste procedimento (Art. 475-R do CPC/73).

Esse procedimento pelos devedores passou a ser usual e corriqueiro, o que levou
a constantes discussoes nos tribunais superiores do pais, devido a divergéncia de inter-
pretacao se caberia ou nao o parcelamento do pagamento na fase de cumprimento de
sentenca.

Diante da auséncia de legislacao expressa sobre a questao, a divergéncia na juris-
prudéncia na época foi tamanha, sendo possivel obter julgados de um mesmo Tribunal
de Justica, onde uma turma aceitava o parcelamento do cumprimento de sentenca e
outra nao, aplicando nesse as penalidades pela falta do pagamento.

Como exemplo, segue dois julgados do Tribunal de Justica do Distrito Federal:

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - CUMPRIMENTO
DE SENTENCA - PARCELAMENTO DO DEBITO - ART. 745-A DO CPC -
POSSIBILIDADE - APLICACAO SUBSIDIARIA DAS NORMAS QUE RE-
GEM O PROCESSO DE EXECUCAO EXTRAJUDICIAL (ART. 475-R DO
CPC)- DECISAO REFORMADA. 1. O ART. 475-R DO CPC ESTABELECE
QUE SE APLICAM SUBSIDIARIAMENTE AO CUMPRIMENTO DE SEN-
TENCA, NO QUE COUBER, AS NORMAS QUE REGEM O PROCESSO DE
EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL. DAT A POSSIBILIDADE DE
PARCELAMENTO DA DIVIDA, NOS TERMOS DO ART. 745-A DO CPC,
MESMO EM SE TRATANDO DE CUMPRIMENTO DE SENTENCA. PRE-



CEDENTES DESTA CORTE DE JUSTICA. 2. AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO CONHECIDO E PROVIDO. Processo: Al 192362020108070000 DF
0019236-20.2010.807.0000. Relator(a): HUMBERTO ADJUTO ULHOA.
Julgamento: 02/02/2011. Orgao Julgador 32 Turma Civel. Publica¢do:
09/02/2011, DJ-e Pag. 91.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO
DE SENTENCA. PARCELAMENTO DO DEBITO NA FORMA DO ARTI-
GO 745-A DO CPC. PECULIARIDADE DO CASO. INAPLICABILIDADE.
01. O PARCELAMENTO AUTORIZADO NO ART. 745-A DO CPC TEM
APLICABILIDADE NO CUMPRIMENTO DE SENTENCA CONSOANTE
O DISPOSTO NO ART. 475-R, DO MESMO ESTATUTO PROCESSUAL.
02. EM PRESTIGIO A EFETIVIDADE DA EXECUQAO, INCABIVEL
O PARCELAMENTO EM FASE DE CUMPRIMENTO DE SENTENCA,
COMPROVANDO-SE QUE OS DEVEDORES SOLIDARIOS OSTENTAM
DEPOSITOS BANCARIOS CINCO VEZES SUPERIORES AO VALOR
EXECUTADO. 03. RECURSO DESPROVIDO. UNANIME. Processo: Al
252967220118070000 DF 0025296-72.2011.807.0000. Relator(a): RO-
MEU GONZAGA NEIVA. Julgamento: 29/02/2012. Orgao Julgador: 52
Turma Civel. Publicacao: 08/03/2012, DJ-e Pag. 118.

E 0 mesmo aconteceu no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo:
AGRAVO DE INSTRUMENTO - FASE DE CUMPRIMENTO DE SENTEN-
CA - Parcelamento do débito (art. 745-A do CPC)- Instituto aplica-
vel somente a execucao de titulo extrajudicial — Aplicacao na fase do
cumprimento da senten¢a — Inadmissibilidade -Prosseguimento da
execucao nos moldes do artigo 475-] e seguintes do Cédigo de Pro-
cesso Civil — A dilacao temporal nao guarda a menor compatibilida-
de com a celeridade visada pelas regras do cumprimento de sentenca,
a tornar impertinente, por isso mesmo, a invocacao do principio da
aplicacao subsididria (art. 475-R do CPC)- Decisao mantida — Recur-
so improvido. Processo: AI 990101970040 SP. Relator(a): Salles Rossi.
Julgamento: 18/08/2010. Orgao Julgador: Oitava Turma Civel. Publica-
cao: 25/08/2010.

Titulo judicial - Cumprimento de sentenca Parcelamento da divida -
Aplicacao subsidiaria da legislacao relativa aos titulos extrajudiciais
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-Execucao provisoria — Multa do artigo 475-] do CPC- Descabimento 1.
Para satisfacao mais célere na execucao, a legislacao processual foi al-
terada, distinguindo os titulos executivos judiciais dos extrajudiciais.2.
Entretanto pode, no cumprimento de sentenca, de forma subsididria,
aplicar-se as normas dos titulos extrajudiciais, inteligéncia do artigo
475-R do C.P.C. 3. Cabivel o parcelamento da divida, previsto no artigo
745-A, do supra citado Codigo, requerida pelo devedor solidario, sem
a aplicacao da multa. Recursos providos. Processo: Al 990102028240
SP. Relator(a): Andrade Marques. Julgamento: 17/08/2010. Orgao Jul-
gador: 222 Camara de Direito Privado. Publicacao: 23/08/2010.

Veja o quanto curioso sao os entendimentos diferentes dentro de um mesmo tri-
bunal. Mas isso ocorria devido a falta de legislacao especifica sobre o tema, sendo diri-
mida apés a decisao do STJ no RESp. 1.264.272/R], que entendeu pela aplicabilidade do
parcelamento no cumprimento de sentenca, em decorréncia da interpretacao e aplica-
cao subsididria da norma, conforme extrai-se do trecho do referido julgado:

CUMPRIMENTO DE SENTENCA. VALOR EXEQUENDO. PARCELA-
MENTO. Na fase de cumprimento de sentenca, aplica-se a mesma re-
gra que rege a execucao de titulo extrajudicial quanto ao parcelamento
da divida. E que o art. 475-R do CPC prevé expressamente a aplicagdo
subsididria das normas que regem o processo de execucao de titulo ex-
trajudicial naquilo que nao contrariar o regramento do cumprimento
de sentenca, nao havendo 6bice relativo a natureza do titulo judicial
que impossibilite a aplicacao da referida norma, nem impeditivo le-
gal. Ademais, a Lei n® 11.382/2006, ao alterar as regras do processo
de execucao de titulo extrajudicial, concedeu ao devedor o direito de
parcelar o débito exequendo em até seis meses, desde que preenchi-
dos os requisitos do art. 745-A do CPC e que requeira o parcelamen-
to em até quinze dias a contar da intimac¢ao para o cumprimento da
sentenca, nos termos do art. 475-], caput, do mencionado codex. Nao
obstante, o Min. Relator ressaltou que o parcelamento da divida nao
é direito potestativo do devedor, cabendo ao credor impugna-lo, des-
de que apresente motivo justo e de forma fundamentada; o juiz pode



deferir o parcelamento (se verificar atitude abusiva do credor), o que,
por sua vez, afasta a incidéncia da multa (art. 475-], § 4° do CPC) por
inadimplemento da obrigacao reconhecida na sentenca, uma vez que
o depésito dos 30% do valor devido tem o condao de demonstrar o
cumprimento espontaneo da obrigacao, como ocorreu na espécie. Com
essas e outras fundamentacoes, a Turma negou provimento ao recur-
so.” Em que pese o entendimento do STJ] que vinha sendo aplicado
desde entao, quando da entrada em vigor do CPC/2015, a questao foi
legalmente regulada e em sentido contrario ao entendimento ante-
riormente firmado, trazendo, portanto, vedacao legal a aplicacao do
parcelamento ao cumprimento de sentenca.

Entao, a partir daquele julgado tornou-se pacifico o entendimento da adequacao
do parcelamento ao cumprimento de sentenca. Mas, de outro lado, os credores sempre
ficavam com a sensacao de injustica, ja que a parte estd na iminéncia de receber uma
quantia que aguarda durante anos, e de repente vem devedor e posterga mais ainda o
cumprimento daquela obrigacao! Enfim, até entao, naquela época, o mais curioso é que
o devedor sequer tera que justificar tal parcelamento, bastando que o requeira no prazo
legal.

Com a entrada em vigor do Novo Codigo de Processo Civil toda essa inseguranca
para ambas as partes, credor e devedor, sobre o parcelamento do cumprimento de sen-
tenca se exauriu, visto a vedacao expressa sobre o parcelamento de débito na fase de
cumprimento de sentenca.

Assim como no Codigo de 1973, restou mantido a possibilidade de parcelamento
quando tratar-se de execucao de titulo extrajudicial no Novo CPC, mas o legislador foi
feliz ao dispor no § 7°, do Art. 916 a vedacao expressa quanto a possibilidade de parcela-
mento no cumprimento de sentenca.

Com a advento da vigéncia do atual Cédigo de Processo Civil, houve uma mudanca
legislativa importante, e os tribunais passaram a aplicar a nova lei, vedando o procedi-
mento do parcelamento em fase de cumprimento de sentenca.

Mesmo com a entrada em vigor do Novo CPC, ha alguns julgados permitindo o
parcelamento, desde que intimado o credor e este sinaliza de forma positiva ao parce-
lamento. Neste caso estamos diante de uma concessao de favor do credor em favor do
devedor. Contudo, a lei ndao outorga mais esse direito ao devedor.
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O avanco do Cddigo de Processo Civil em 2015 assegurou certeza e seguranca aos
que do processo utilizam-se, pois com a vedacao ao parcelamento na fase de cumpri-
mento de sentenca, ambas as partes tém como claro e certo aquele que serd o procedi-
mento judicial a partir do transito em julgado, superando a divergéncia de entendimen-
tos e auséncia de legislacao sobre o tema em momento anterior.



MINAS GERAIS
A advocacia e as redes sociais
Jodo Henrique Café de Souza Novais

A ininterrupta cadeia de transformacoes sociais tem sido, ao longo dos tempos,
a pedra de toque da ciéncia do direito que, por sua vez, se coloca e se vé compelida ao
constante movimento, renovando seus conceitos, suas abordagens e os proprios insti-
tutos que a compoe. Tudo para acompanhar o ritmo, cada vez mais acelerado, dessas
transformacoes sociais decorrentes dos novos tempos, que vém impactando o cotidiano
das pessoas, dos costumes, e dos negdcios em geral.

A proépria evolucao dos direitos do homem, seja na sua universalizacao, seja na
sua multiplicacao, como explica Bobbio!, é fator de profundas modificagdes na Ciéncia
do Direito ao longo dos tempos no que tange especialmente a estreita conexao entre
mudanca social e nascimento de novos direitos, com aumento da quantidade de bens
considerados merecedores de tutela.

A extensao da titularidade de alguns direitos “tipicos” a sujeitos diversos do ho-
mem, como crianca, velho, doente, consumidor, mulher, etc., acarreta, em substancia,
em mais bens, em mais sujeitos e em mais status do individuo tutelados pelo direito.

Trata-se da passagem do homem genérico, como salienta o jurista italiano, “...
para homem especifico, ou tomado na diversidade de seus diversos status sociais, com base
em diferentes critérios de diferenciagdo (o sexo, a idade, as condigoes fisicas), cada um dos
quais revela diferengas especificas, que ndo permitem igual tratamento e protec¢do. A mulher
é diferente do homem; a crianga do adulto; o adulto, do velho; o sadio, do doente; o doente
tempordrio, do doente cronico; o doente mental, dos outros doentes, os fisicamente normais,
dos deficientes.”

Impactando fortemente as abordagens humanas, e sendo por estas impactada, a

1  Bobbio,Norberto,1909,in ‘A era dos direitos” (L'eta dei Diritti), traducao de Carlos N. Coutinho,apresentacao
Celso Lafer,Nova ed.,Rio de janeiro, Elsevier, 2004, Editora Campus, pag. 83.

2 Ob.cit.Pag. 84.
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evolucao social atinge de forma peculiar as estruturas do direito, desde a sua evolucao
como ciéncia social, até mesmo quanto a sua organizacao como poder jurisdicional, es-
tatal ou privado, regulador e aplicador das leis nas relagcdes entre o estado e os cidadaos.

Nesse compasso, tendo em vista o incremento da era digital e eletronica, abso-
lutamente transformadora do cotidiano contemporaneo, é intuitivo compreender que
dentre todas as areas de atuacao dos operadores do direito em geral, € a advocacia, em
particular, que estéd passando pela maior de todas as transformacoes, experimentando, a
forca, evolucoes que podem ser chamadas de verdadeiras revolucdes.

Como constatado pelo advogado criminalista Sérgio Leonardo ao refletir, em pa-
lestra proferida recentemente, sobre a psique da advocacia nos tempos atuais, num pen-
samento que muito se adequa aos objetivos desse despretensioso estudo, é intuitivo
perceber que “.... pela primeira vez na histdria do Direito, jovens advogados influenciam os
mais velhos. Avangos surpreendentes acontecem em nossa drea, motivados pela ruptura de
padraes e novas formas de pensar. As informagoes estdo ao alcance de todos, o tempo todo,
e essa nova realidade, dinamica, colaborativa e veloz, exige mudangas nas formas de exercer
a advocacia, com maneiras mais modernas de se apresentar e de se comunicar.”

A rapidez com que os meios eletronicos de comunicagdo invadiram a dinamica
social, principalmente com o advento da rede mundial de computadores, inaugurou um
novo modus vivendi a todos e em todos os setores sociais.

As interrelacdes via internet tornaram-se obrigatorias, criando um ambiente ele-
tronico que permite a concretizacao simultanea de negécios multidisciplinares, em to-
das as diferentes regides do planeta e, naturalmente, nao tardou em atingir, também e
em cheio, as formas de atuacao dos operadores do direito pelo mundo afora, notada-
mente nas suas relacoes com o aparato jurisdicional do processo contencioso, seja ele
estatal ou privado.

As mudancas estruturais e estruturantes impostas por essas velozes transforma-
coes estao postas a disposicao da populagao e dos operadores do direito e, em especial,
dos advogados, no sentido da melhoria quantitativa e qualitativa, inclusive do ponto de
vista temporal, visando a rapida aplicacao e obtencao do direito, em beneficio da paci-
ficacao social.

Evidentemente, as novas tecnologias estao postas para funcionar como fator de
potencializacao da obtencao da rapida prestacao jurisdicional, tornando-a cada vez mais
universal, mais acessivel, mais igualitaria.

Da virtualizacao dos processos decorre a diminui¢ao de uso do papel e, conse-



quentemente, da producao de lixo; a reducao de espacos antes necessarios ao armaze-
namento e, como resultado, a diminuicao de custos com imdveis; e ainda, possibilita o
trabalho remoto que impacta na reducao do transito.

Os atos processuais virtuais, como despachos e sessoes de julgamento, ampliam e
democratizam a atuacao dos advogados de todos os cantos do pais, notadamente os dis-
tantes dos grandes centros onde tém sede os tribunais que, em regra, sao sediados nas
capitais. O mesmo se diga em relacao aos tribunais arbitrais, cuja dinamica prescinde
cada vez mais do contato presencial.

Apesar dos beneficios gerados pelo processo eletronico, é de se dizer que isso nao
pode servir — de forma alguma - como desculpa para afastar o advogado do contato
pessoal com juizes, arbitros e magistrados em geral, o que muitas vezes se faz indispen-
savel a boa compreensao da controvérsia, da urgéncia e mesmo da complexidade do caso
submetido a sua decisao.

Os fluxos de processos, informacgoes e pessoas migraram das secretarias, dos cor-
redores dos Foruns, dos gabinetes e dos plendrios para o ambiente virtual, de forma que
as relacoes interpessoais, antes ali tdo intensas, também acompanharam essa alteracao
de rota e migraram para as redes sociais.

Em decorréncia das restricdes impostas pela pandemia da Covid-19, o movimento
das redes sociais se intensificou e foi antecipado em muitos anos, atraindo todas as ge-
racoes de operadores, até mesmo aquelas mais resistentes, conservadoras, que se viram
compelidos a adentrar na era digital. O que se verificou foi o maci¢o surgimento e movi-
mentacao de contas “profissionais” de escritdrios de advocacia e perfis de profissionais
do direito, sejam advogados, professores, magistrados, servidores.

Enquanto o ambiente da internet e das redes sociais é marcado pela liberdade de
manifestacdo, informalidade e ampla exposicao, para os operadores do Direito, em espe-
cial os advogados, as diretrizes ditadas pela OAB ainda exigem ares da formalidade, im-
pondo sobriedade, discricao e respeito quando de sua utilizacao, fazendo surgir davidas
e questionamentos a respeito das regras de publicidade e de exposicao, e até mesmo de
etiqueta, a serem adotadas pelos respectivos profissionais.

O provimento 205/2021, publicado pelo Conselho Federal da OAB em 15.07.2021,
dispondo sobre a publicidade e a informacao da advocacia, dentre outros, impoe limita-
coes ao uso do marketing juridico, estabelecendo conceitos amplos que devem ser ob-
servados por seus inscritos, devendo ser mencionado, a titulo de exemplo, as vedacoes
a ostentacao de bens materiais, a mencao a promessa de resultados ou a utilizacao de
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casos concretos para oferta de atuagao profissional de que trata o paragrafo tinico do seu
art. 6°.°

Esta e outras disposicoes do Provimento 205/2021 acarretaram e ainda acarretarao
discussoes e divergentes interpretacoes sobre a conduta dos profissionais do Direito nas
redes sociais, onde, comumente, os perfis pessoais e profissionais se misturam, numa
exposicao que ultrapassa, as vezes, os limites profissionais. Essas discussoes sao bem-
-vindas e necessarias ao exercicio de pensar o Direito e sua forma de aplicacao nas redes
sociais, o que sempre ajudara o profissional a melhor se posicionar no mundo virtual.

Registro que, junto as redes sociais, o advogado pode sim desenvolver o seu mar-
keting profissional, desde que seu contetdo observe o carater meramente informativo,
primando pela discricao e sobriedade, sem ostentacao exagerada ou descontextualizada,
e seu conteddo nao configure captacao de clientela ou mercantilizacao da profissao,
conforme art. 39 do CED*.

E também permitido aos advogados utilizar-se das redes sociais para a implemen-
tacao de marketing de conteddos juridicos, observados os contornos e limites fixados no
art. 4°° do ja citado Provimento.

Observados os contornos éticos impostos, a utilizacao das redes sociais pelos pro-
fissionais da advocacia os aproxima mais e melhor da sociedade e, bem assim, do aparato
jurisdicional, publico e privado, dando fim ao o ciclo do papel como tnica base de dados
disponivel para o exercicio profissional.

Seja como for, nesse ambiente democratico, acessivel, amplo e dinamico da in-
ternet, é intuitivo dizer que os usos e costumes, que se formarao ao longo do tempo,

3 Art. 6° § Unico: Fica vedada em qualquer publicidade a ostentagdo de bens relativos ao exercicio ou ndo da
profissdo, como uso de veiculos, viagens, hospedagens e bens de consumo, bem com a mengdo a promessa de
resultados ou a utilizagdo de casos concretos para oferta de atuagdo profissional’.

4 ‘Art. 39. A publicidade profissional do advogado tem cardter meramente informativo e deve primar pela discrigdo
e sobriedade, ndo podendo configurar captagdo de clientela ou mercantilizagdo da profissdo.”

5 Art. 4° No marketing de conteudos juridicos poderd ser utilizada a publicidade ativa ou passiva, desde que ndo
esteja incutida a mercantilizagdo, a captagao de clientela ou 0 emprego excessivo de recursos financeiros, sendo
admitida a utiliza¢do de antncios, pagos ou ndo, nos meios de comunicagdo, exceto nos meios vedados pelo art.
40 do Cédigo de Etica e Disciplina e desde que respeitados os limites impostos pelo inciso V do mesmo artigo e
pelo Anexo Unico deste provimento



influenciarao ainda mais profundamente o comportamento dos profissionais do Direito
no mundo virtual. Assim como serao necessarias constantes revisoes e aprimoramentos
das regras de comportamento, espera-se dos operadores bom senso no uso da liberdade
e informalidade proporcionadas pelo ambiente virtual, ante a imagem profissional que
desejam criar e divulgar.
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NORTE

A comunicacao da advocacia com seus clientes
durante a pandemia e as licoes aprendidas

Cldudia Alves Lopes Bernardino

‘A vida estd cheia de desafios que, se aproveitados de forma criativa,
transformam-se em oportunidades”
Maxwell Maltz

Introducao

Muito se tem falado sobre a Pandemia do COVID-19 ser um verdadeiro *divisor de
aguas* na historia.

Era marco de 2020. De repente o planeta parou e quase a totalidade da populacao
mundial foi obrigada a sair de suas posicoes de trabalho e recolher-se em suas casas, por
um tempo indeterminado.

Em um cenario recheado de incertezas, a comunicacao tornou-se mais relevante
ainda.

A gravissima crise de satide e os reflexos na economia ocasionados pela pandemia
do COVID-19, trouxeram também dentre outros aspectos uma mudanca drastica e por-
que nao dizer, radical, na forma de comunicagao entre as pessoas.

Essa mudanca alcangou corporagoes de todas as espécies e 0 mundo da advocacia,
obviamente, nao estaria fora deste espectro.

Problemas enfrentados

Em primeiro momento quando o afastamento dos profissionais de seus escrito-
rios, o isolamento social, o fechamento dos tribunais, dos érgaos publicos foram man-
datorios, a advocacia comegou a vivenciar diversos problemas e desafios inimaginaveis e
que ultrapassavam todos aqueles rotineiros e ja conhecidos.

Na advocacia empresarial, por exemplo, descobriu-se a duras penas, que nao pos-
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suiamos outro numero de contato com nossos clientes que nao fosse os *nameros co-
merciais* dos mesmos, sendo que estes, assim como seus advogados, estavam fora de
seus escritorios, lojas e industrias.

A comunicac¢ao passou a exigir com voracidade e sem tempo para treinamentos ou
adaptacoes, o desenvolvimento de talentos diferenciados daqueles que possuiamos até
entao.

Lidar com as novas tecnologias, aprender a fazer reunioes virtuais, utilizar as inu-
meras plataformas de comunica¢ao (Zoom, Google meeting, WEBex, etc), conviver com
problemas de conexao da internet e com a estrutura operacional muitas vezes precaria
ou até mesmo a falta desta, eram s6 alguns dos incontaveis desafios.

Em paralelo precisamos adaptar nossos lares para desenvolver nossos trabalhos,
sem o suporte e a estrutura que tinhamos em nossos escritorios.

Sobreveio a necessidade de fortalecimento de cada um de nds como profissionais.

Era preciso aproximar-se dos clientes, fazer com que estes pudessem ser atendidos
e orientados em suas demandas, mesmo com o obstaculo da distancia fisica.

Com os tribunais paralisados, na primeira etapa — assim denominando os meses
iniciais de pandemia — a maior demanda que chegou a advocacia foram as atividades
Consultivas ou Conciliatorias.

As iniimeras mudancas de legislacao ocorridas nesse periodo, principalmente nas
searas trabalhista e civel, tais como as regras trabalhistas constantemente alteradas
para adequar-se ao momento de crise economica e sanitaria, e a imensa quantidade
de contratos de diversas naturezas que vieram a ser descumpridos, mudavam o foco de
atuacao dos profissionais juridicos.

A reflexao tornou-se inevitavel!

Como se comunicar com seu cliente a distancia e ainda assim ficar mais préximo
dele no cenario descrito?

Como divulgar seus servigos para aqueles que ainda nao sao clientes se o network
feito nos eventos presenciais, nas visitas, nas palestras e etc. ndo mais existiam?

Foi preciso nos tornarmos mais dispostos a testar novos habitos, criar produtos e/
ou solucdes para estes novos problemas.

Esse movimento acentuou o surgimento de inovacOes e possibilidades criativas
para a nova rotina de trabalho.



Surgiram as chamadas *lives*, os webinarios, os eventos digitais, que da noite para
o dia cresceram em projecao geomeétrica.

Estas *ferramentas™ trouxeram oportunidades de crescimento para a advocacia e
facilitaram o relacionamento deixando o profissional mais proximo de seus clientes.

Essa completa mudanca na forma de comunicacao entre a advocacia e seus clien-
tes, trouxe inclusive a necessidade de alteracao das regras de marketing na advocacia.

Exatamente no meio de uma Pandemia, o Conselho Federal da OAB Nacional se
viu as voltas com a necessidade de urgenciar um novo regramento que viesse substituir
o0 antigo instrumento regulador do marketing juridico.

Dessa forma foi aprovado em julho de 2021, o Provimento 205/2021 que trouxe
algumas inovacdes sobre a forma como a advocacia pode conectar-se com clientes ja
existentes ou possibilitar a aquisicao de novos, sem ferir o cédigo de ética e os principios
basilares que regem a profissao.

Privilegiou-se, pois, a comunicacao pautada no conteddo juridico informativo,
uma vez que esta oportuniza, dentre outros aspectos:

e manter clientes;

e reconquistar antigos clientes;

» fortalecimento da marca pessoal do profissional ou da sociedade que integra;
e aumentar seu poder de indicacao;

» agregar valor aos trabalhos ja desenvolvidos;

O Provimento n°® 205/2021 possibilitou que a advocacia pudesse transmitir mate-
rial com contetdo juridico via newsletters, listas de transmissao, utilizando WhatsApp,
Telegram, ou similares, realizar eventos virtuais, divulgar noticias do escritorio por e-
-mail, dentre varios outros recursos que podem ser usados observando as limitacoes da
Lei Geral de Protecao de Dados.

Instigada pelo tema que me coube neste breve artigo, resolvi conversar “virtual-
mente” com alguns colegas de norte a sul do pais.

Perguntei a eles através de uma enquete informal - usando a ajuda da tecnologia,
obvio, (1) quais foram seus maiores desafios de comunicacao durante a Pandemia e (2)
o que tinha mudado na comunicagao deles com seus clientes com a experiéncia vivida.

Das respostas obtidas, destaco a seguir:
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Sobre os maiores desafios na comunicacao com os clientes durante a Pan-

demia:

Impossibilidade de fazer reunioes presenciais;

No inicio, houve dificuldade de contato com aqueles clientes nao tao préximos,
dos quais tinhamos apenas o nimero fixo, pois como todos foram realocados
para home office, a comunicacao ficou restrita aos e-mails;

Oscilacao da internet, problemas com sinal da operadora de celular, ja que nem
todos os profissionais dispunham de internet de boa qualidade em suas casas;
Conseguir horario para falar com eles, pois normalmente respondiam que es-
tavam em home office e que ainda precisavam se organizar;

Auseéncia de pessoalidade. Frieza do call;

A alteracao natural de prioridades especialmente nos primeiros meses;
Estabelecer a periodicidade e forma de comunicacao através dos diferentes
meios de comunicacao remota;

O alinhamento de agendas em razao do alto volume de reunides virtuais;
Conseguir comunicacao remotamente, considerando que todos estdvamos fa-
zendo reunioes online, no WhatsApp, videos e etc... Conseguir alinhar e com-
patibilizar horarios foi bem complexo;

Adaptacao as plataformas de reunioes virtuais e qualidade de conexao;

Sem duvida alguma o maior desafio foi a rede de internet. Reunides interrom-
pidas, reunioes atrasadas por conta de falha de sinal de internet. E o segundo
maior desafio foi conciliar tantas reunioes solicitadas ao mesmo tempo, pois
com o expressivo aumento das reunioes por videoconferéncia, os clientes de-
mandaram e solicitaram muito mais reunioes. Enfrentamos periodos em que
era praticamente encerrando uma reuniao e ja comecando outra.

0 que mudou apds esse momento na forma de comunicacao com os clientes:

A comunicacao passou a ser quase 100% virtual com alto percentual de entrega
no apoio as decisoes;

O uso da tecnologia ficou mais presente, hoje faco reuniao com clientes até por
video chamada de WhatsApp;

As reunides tornaram-se mais rapidas e objetivas. Com horario definido de
inicio e término e a maioria realizada de forma virtual.



e A comunicacao ficou mais rapida devido a possibilidade de conciliar a agenda
sem precisar fazer o deslocamento;

e Asligacoes no celular (conference calls) deram vez as reuniodes virtuais;

» O tempo parece estar otimizado;

» Passamos a ter mais contato com os clientes através de reunioes virtuais para
tratar dos servicos demandados;

» Hoje tenho maior proximidade de meus clientes e consigo trabalhar de forma
compartilhada;

* Meu feeling é que nos aproximamos mais, mesmo estando longe fisicamente;

e Muitas coisas ja voltaram a fluir mais rapidamente, independentemente de
onde a pessoa esteja. No entanto, o contato presencial faz falta para algumas
situacoes;

» As chamadas de video se intensificaram e hoje permitem que nao tenhamos
que nos deslocar até o cliente. Evitando, assim, que percamos tempo no tran-
sito;

» Dinamismo. Apds esse periodo diversos assuntos tratados antigamente de for-
ma pessoal, migraram para o virtual, otimizando tempo e abordando temas de
forma mais objetiva;

« Hoje com o “novo normal”, através da variedade de plataformas de comunica-
coes criadas, conseguimos agilizar mais tratativas com os clientes, de forma
clara e objetiva, permanecendo com nossa credibilidade e resultados favora-
veis;

» As reunioes via Teams / Zoom tornaram-se parte da rotina e nos aproximou
principalmente de clientes que estao em outros Estados.

Licoes Aprendidas

Houve um tempo em que a comunicacao entre a advocacia e seu cliente se dava
por carta, telegrama ou presencialmente.

No final do século XIX surgiu o telefone convencional e este passou a ser um forte
aliado da advocacia no contato com seus clientes.

Quase 100 anos depois vieram o fax, o e-mail, o Pager, o telefone celular e mais
recentemente com este ultimo as ferramentas de comunicacao de mensagens de texto,
de voz e imagens, a exemplo de WhatsApp, Telegram e similares.
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Com a Pandemia a comunicacao virtual e digital se potencializou exponencial-
mente transformando-se em aliada indispensavel do cotidiano de nossa profissao.

Porém, se por um lado ela trouxe a facilidade de atendermos as demandas de
orientacao de nossos clientes de forma mais agil, de respondermos de onde estivermos,
de fazermos reunioes e audiéncias, por outro lado nos obriga a estarmos quase que 100%
do tempo disponiveis e muitas vezes dificultam uma andlise mais apurada de fatos, ou
até mesmo a elaboracao de respostas e valorizacao de seu conteddo, mas esse aspecto
deixaremos para analisar em um outro artigo.

Indubitavelmente sdo incontdveis as licoes que aprendemos e que ainda desenvol-
veremos fruto deste periodo Pandémico.

Fato é que nao podemos deixar de reavaliar com constancia:

» Como meu cliente precisa se comunicar comigo e eu com ele?

e Minha forma de comunicacao estd adequada as necessidades de ambas as
partes?

» Como posso melhorar?

e Como posso ter visibilidade para novos clientes?

Concluindo

A necessidade de contato constante com meu cliente faz com que eu tenha que de-
senvolver, aprimorar e manter atualizada a forma de comunicacao que melhor se adapte
a mim e a minha clientela.

A tecnologia transformou a advocacia e continuara a transformar.

As mudancas nao sao, necessariamente, confortaveis. Mas sabemos que grandes
desafios também representam oportunidades tinicas de crescimento.
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PARAIBA

A Aceitabilidade dos Aplicativos de Mensagens Multiplataforma
como Ferramenta para a Pratica de Atos Judiciais

Daniel Sebadelhe Aranha

O avanco da tecnologia espraia seus efeitos, com beneficios e maleficios, por todos
os segmentos da sociedade civil organizada, nao sendo diferente com o direito, eis que a
transformacao digital é realidade no campo juridico. Nos ultimos anos, lawtechs e legal-
techs vem conseguindo impactar escritérios de advocacia e departamentos juridicos de
empresas, gerando efetividade nas atividades prestadas pelos operadores do direito, oti-
mizando o tempo para que, sobretudo a advocacia, mantenha seu foco no viés técnico,
na sua atividade fim, deixando com que as ferramentas tecnolégicas, ou auxiliem neste
mister, ou sirvam como facilitador de atividades meio.

Em verdade, o direito esta cada vez mais digital, inserido num ecossistema de tec-
nologia que perpassa o ambiente privado e alcanca a seara publica. A prestagao juris-
dicional entregue pelo Estado-Juiz também resta impactada pela tecnologia, vivendo o
Poder Judiciario uma constante transformacao na forma de tramitacao dos processos
judiciais e na propria forma de entrega deste essencial servico publico, tanto no atendi-
mento aos jurisdicionados quanto na advocacia.

Nesse sentido, nao se pode olvidar que fomentar o acesso a justica digital se con-
substancia em um dos pilares de gestao do Ministro Luiz Fux a frente do Conselho Na-
cional de Justica — CNJ. Em sua primeira sessao plendria como Presidente do Orgio,
o Ministro enalteceu a importancia do investimento em tecnologias da informacao e
comunicacao e destacou o Programa Justica 4.0 como o grande responsavel por mudar a
realidade do Poder Judicidrio, incrementando a sua governanca, sendo capaz de propi-
ciar ainda mais eficiéncia e transparéncia, enfim, promovendo efetiva aproximacao com
o cidadao, além de reducao de despesas.

E assim o faz o Chefe Maior do Poder Judiciario, porque, desde a Lei de Informa-
tizacao do Processo Judicial (Lei n°® 11.419/06), resta autorizado o uso de meios eletro-
nicos na tramitacao de processos judiciais, comunicacao de atos e transmissao de pecas
processuais, o que se traduz, pois, em politica estatal, devidamente positivada.
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O CPC - Cdédigo de Processo Civil de 2015 em diversos de seus dispositivos (artigos
236; 246, inciso V; 254; 270 e 272) contemplou a pratica de atos processuais por meio
eletronico, essencialmente, de intimacao dos litigantes, tudo no afa de desburocratizar
o processo judicial, sem que isso implique em vilipendio as garantias constitucionais
processuais da ampla defesa e contraditorio, corolarios que sao do devido processo legal,
ex-vi o disposto nos incisos LIV e LV do artigo 5° da Constituicao Federal do Brasil.

O artigo 1° do CPC reza que o processo civil serd ordenado, disciplinado e interpre-
tado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicao da Re-
publica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢oes do Cédigo, como o disposto no
artigo 7°, segundo o qual “é assegurada as partes paridade de tratamento em relagao ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 0nus, aos deveres
e a aplicacao de san¢oes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério”.

Logo, incontroverso que o uso de meios eletronicos para a pratica de atos judiciais
nao pode tornar letra morta direitos constitucionais elementares daqueles que litigam
em um processo judicial.

E é esta zona cinzenta, de parca regulamentacao do que seriam meios eletronicos
validos, que reside uma discussao juridica atual e que ainda estd em plena construcao
nos planos doutrinario, jurisprudencial e legislativo.

Isso porque, nada mais comum atualmente do que o uso de aplicativo de mensa-
gens, através de aparelho celular, como meio eficaz de comunicacao entre os atores so-
ciais. Sao vdrias as ferramentas tecnoldgicas que propiciam essa interlocucao humana,
a exemplo do WhatsApp, Telegram, Messenger, Facebook e Instagram, o que se da através
da criacao de perfis pessoais dos usudrios que aderem a cada uma dessas plataformas.
Ainda que nas camadas sociais menos favorecidas, ha o uso massificado desses aplicati-
vos, ja que difundida a sua utilizacao por meio de smartphones, objeto que esta nas maos
da maioria dos brasileiros. Alids, a ampliacao da cobertura de banda larga mével aliada a
reducao do custo deste servico tem contribuido para a popularizagao destas ferramentas
na sociedade, a despeito das variacOes regionais de infraestrutura e educacao digital.

Dito isso, debrugam-se os operadores do direito a verificar a validade formal e ma-
terial da pratica de atos processuais por aplicativos de mensagens multiplataforma. Sera
que se pode conferir eficicia e idoneidade a uma citacao ou intimacao de um litigante,
testemunha e/ou de um advogado através dessas ferramentas tecnoldgicas?

Em primeiro lugar, mister informar que, em junho de 2017, o Conselho Nacional de
Justica, no ambito do Procedimento de Controle n°® 0003251-94.2016.2.00.0000, abor-



dou o tema, discorrendo acerca da validade das intimacodes judiciais em sede de juizados
especiais civeis e criminais por meio do aplicativo Whatsapp. Na decisao, a Conselheira
Daldice Santana, relatora do voto vencedor, afirmou que a utilizacao das intimacoes por
meios tecnoldgicos idoneos vem amparada desde a Lei n°® 11.419/2006, regulamentada
pela Resolugao CNJ n° 185/2013, e se mostra uma alternativa ao método tradicional de
comunicacao, sem qualquer obrigatoriedade e/ou imposicao de uso as partes.

Quer dizer, o CN]J entendeu que o uso de aplicativos de mensagens deve ser uma
faculdade para as partes, tal como o é hoje o Juizo 100% digital, iniciativa lancada em
meio a pandemia da COVID-19, a qual permite que os litigantes optem pela pratica de
todos os atos processuais por meio digitais e eletronicos.

Alias, a citacao/intimacao por meio eletronico esta prevista na Resolugao 354 do
CNJ a qual dispoe sobre o cumprimento digital de ato processual e de ordem judicial e
da outras providéncias. Confira-se o que diz o artigo 10:

“Art. 10. O cumprimento da citagao e da intimacao por meio eletrénico
sera documentado por:

I — comprovante do envio e do recebimento da comunicagao proces-
sual, com os respectivos dia e hora de ocorréncia; ou

IT - certidao detalhada de como o destinatario foi identificado e tomou
conhecimento do teor da comunicacao.

§ 1° O cumprimento das citacoes e das intimagoes por meio eletronico
podera ser realizado pela secretaria do juizo ou pelos oficiais de justica.
& 2° Salvo ocultacao, é vedado o cumprimento eletronico de atos pro-
cessuais por meio de mensagens publicas”.

Inclusive, recentemente, entrou em vigor a Lei n® 14.195/21 que facilitou a aber-
tura de empresas com o objetivo de modernizar o ambiente de negécios nacional, mas
que também alterou o CPC, determinando que a cita¢ao sera feita preferencialmente por
meio eletronico, no prazo de até dois dias uteis, contado da decisao que a determinar,
por meio dos enderecos eletronicos indicados pelo citando no banco de dados do Poder
Judiciario, de acordo com o regulamento do CNJ.

Mais uma vez, o sistema de justica prestigia os enderecos eletronicos contidos nos
bancos de dados do Poder Judiciario, ou seja, as mensagens eletronicas — e-mails -, sem
regulamentar, de maneira mais incisiva, sobre o uso de aplicativos de mensagens.
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H4 de se registrar, por oportuno, que as restricoes de locomocao e reuniao impos-
tas pela pandemia aceleraram demais o implemento da tecnologia nos processos judi-
ciais. O Poder Judiciario, mesmo com todas as dificuldades e adversidades pandémicas,
conseguiu se manter vivo e em funcionamento, mantendo os jurisdicionados assistidos.

Destarte, verifica-se que o uso de tecnologia para dar ciéncia aos litigantes de atos
processuais praticados no curso do processo judicial é um caminho sem volta, sendo
uma realidade processual inafastavel, até porque a legislacdo em vigéncia nao restringe
os métodos eletronicos de cientificacao, desde que idoneos e eficazes, insista-se.

Com efeito, é na idoneidade e na eficacia, considerando toda a subjetividade que
compoe 0s seus conceitos, que a discussao se afunila e, por conseguinte, se complica,
afinal tais pressupostos estao umbilicalmente interligados a preservacao das garantias
constitucionais processuais.

Pois bem, diversos tribunais patrios editaram resolugoes, recomendacoes e/ou
atualizaram seus normativos internos para permitir a intimacao e até mesmo a citacao
por aplicativos de mensagens. O TJSP - Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, atra-
vés dos Comunicados CG 249/20 e 262/20, permitiu a utilizacao do aplicativo WhatsApp
pelo oficial de justica para realizar intimagoes no ambito da Lei Maria da Penha. O TJDFT
— Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, através da Portaria GC 156/2018,
permitiu a utilizacao de aplicativo de mensagens Whatsapp no ambito dos Juizados Es-
peciais Criminais, notadamente para fins de cientificacao de audiéncias preliminares.

Ja o TJR] — Tribunal de Justica do Rio de Janeiro editou o Provimento CGJ 56/2020
e o Ato Normativo TJR]J/CGJ 25/2020, os quais autorizam o uso do Whatsapp como meio
idoneo de comunicacao processual. O TJPA — Tribunal de Justica do Para inovou ao co-
mecar, em cardter experimental, a utilizar o aplicativo Whatsapp, como meio de intima-
cao de partes em processos que tramitam nos Juizados Especiais Civeis da capital, escla-
recendo que, gradativamente, o projeto sera expandido para outras Varas e Comarcas'.

Essa normatizacao, insta frisar, traz o minimo de legalidade para o ato e deposita
previsibilidade para o jurisdicionado, indo ao encontro dos principios da cooperacao e
boa-fé processual, na forma prevista nos artigos 5° e 6° do CPC.

Estudando algumas decisoes judiciais recentes sobre o tema, extrai-se que o re-
quisito idoneidade se perfaz justamente mediante o detalhamento, pelo 6rgao judicidrio

1 Disponivel em https://www.tjpa.jus.br/PortalExterno/institucional/Juizados-Especiais/691283-formulario-
-de-adesao-intimacao-via-whatsapp.xhtml. Acesso em 16/10/2021.



competente, de toda a dinamica para o uso do aplicativo, estabelecendo regras e penali-
dades para o caso de descumprimento, na esteira do que ficou estabelecido no procedi-
mento de controle administrativo instaurado no CNJ e ja citado.

Denota-se, ainda, que, no campo da eficacia, mostra-se imprescindivel cientificar de
forma clara e objetiva o ato processual a que se pretende dar conhecimento, munindo-se
o servidor publico responsavel pelo cumprimento do ato processual do maximo de provas
habeis a atestar que a mensagem chegou ao litigante que constava como destinatario.

Além disso, valendo-se da ratio da teoria das nulidades, a intimacao por aplicativo
nao pode causar qualquer prejuizo ao litigante receptor da mensagem, até porque, pela
previsao contida no artigo 277 do CPC, “quando a lei prescrever determinada forma, o
juiz considerard valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a finalidade”.

Nesse jaez, o Ministro Reynaldo Soares Da Fonseca, relator no ST] do HC 646948/
DF 2021/0051281-6%, em decisao monocratica publicada no DJe de 07/05/2021, posicio-
nou-se no sentido de que “embora nao se desconheca a importancia crucial do ato ci-
tatdrio para o aperfeicoamento da relagao juridico-processual, os avangos tecnologicos,
associado a emergéncia sanitaria causada pelo novo coronavirus, cujos efeitos deletérios
sao particularmente graves em nosso pais, devem ser levados em consideracao para que
se avalie a validade do ato citatorio. Diante dos desafios apresentados, os 6rgaos do
Poder Judicidrio buscaram solug¢oes a fim de permitir a continuidade dos trabalhos de
forma segura, sem prescindir dos cuidados com as garantias processuais”.

A seu turno, nos autos do HC 641.877/DF, o Ministro RIBEIRO DANTAS, em de-
cisao publicada no DJe de 15/03/20215, fixou critérios para validacao e conferéncia de
eficacia ao uso de aplicativo de mensagens para fins de citacao / intimacao:

“(...). Abstratamente, é possivel imaginar-se a utilizacao do Whatsapp
para fins de citacao na esfera penal, com base no principio pas nullité
sans grief. De todo modo, para tanto, imperiosa a adocao de todos os
cuidados possiveis para se comprovar a autenticidade nao apenas do
numero telefonico com que o oficial de justica realiza a conversa, mas

2 Disponivelem:https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1204551193/habeas-corpus-hc-646948-df-2021-
0051281-6/decisao-monocratica-1204551203. Acesso em: 16/10/2021.

3 Disponivelem:https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1172120869/habeas-corpus-hc-641877-df-2021-
0024612-7.Acesso em: 16/10/2021.
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também a identidade do destinatario das mensagens.

7. Como cedico, a tecnologia em questao permite a troca de arquivos
de texto e de imagens, o que possibilita ao oficial de justica, com
quase igual precisao da verificacao pessoal, aferir a autenticidade
da conversa. E possivel imaginar-se, por exemplo, a exigéncia pelo
agente publico do envio de foto do documento de identificacao do
acusado, de um termo de ciéncia do ato citatério assinado de proé-
prio punho, quando o oficial possuir algum documento do citando
para poder comparar as assinaturas, ou qualquer outra medida que
torne inconteste tratar-se de conversa travada com o verdadeiro de-
nunciado. De outro lado, a mera confirmacao escrita da identidade
pelo citando nao nos parece suficiente.

8. Necessario distinguir, porém, essa situacao daquela em que, além
da escrita pelo citando, ha no aplicativo foto individual dele. Nesse
caso, ante a mitigacao dos riscos, diante da concorréncia de trés
elementos indutivos da autenticidade do destinatario, nimero de
telefone, confirmacao escrita e foto individual, entendo possivel
presumir-se que a citacao se deu de maneira valida, ressalvado o di-
reito do citando de, posteriormente, comprovar eventual nulidade,
seja com registro de ocorréncia de furto, roubo ou perda do celular
na época da citacao, com contrato de permuta, com testemunhas ou
qualquer outro meio valido que autorize concluir de forma assertiva
ndo ter havido citacao valida”.

Denota-se das decisoes acima, as quais envolvem matéria penal, de maior sensibi-
lidade, obviamente, quanto as garantias de defesa, que se faz necessario provar a auten-
ticidade da identidade do litigante, os poderes e capacidade dele de recepcionar aquela
mensagem, sendo imperativo se adotar medidas suficientes para atestar quem é o indivi-
duo responsavel pela interlocugao, sob pena de quebra do contraditério e ampla defesa.

Até mesmo considerar a familiaridade do “receptor” com a tecnologia e a opgao
pelo uso dos instrumentos extraordindrios de comunicacao processual devem ser so-
pesados, tal como exposto no acérdao proferido nos autos do processo n° 0000341-
84.2020.5.06.0211, em tramitacao no TRT6 — Tribunal Regional do Trabalho da 62 Re-



giao, cujo julgamento ocorreu em 03/06/2021%.

O oficial de justica, a despeito de efetuar remotamente o seu trabalho, necessita
ser cauteloso, diligente e perspicaz para o cumprimento do ato processual por aplicati-
vo de mensagens, senao um mar de nulidades pode encharcar os processos judiciais no
Pais, trazendo injusticas inadmissiveis a prestacao jurisdicional. O préprio famigerado
aplicativo whtasapp possui uma modalidade denominada de business que permite res-
postas instantaneas e preconcebidas, criadas para interacdo minima com o interlocutor
que envia mensagens, que sao disparadas automaticamente depois do primeiro contato.
Ou seja, inexiste garantia de que houve a recepcao da mensagem por aquele que deveria
recebeé-la, dai o zelo que deve nortear a atuacao judicial como um todo.

Indubitavelmente, portanto, a jurisprudéncia nao afasta a possibilidade de que os
atos de citacao/intimacao sejam realizados através de aplicativos de mensagens, porém,
requisitos acauteladores na pratica daqueles devem ser observados pelo Poder Judicia-
rio, a fim de que, em nome da celeridade, nao se esvaia a efetividade indispensavel a
validade do ato.

E efetividade também é sinonimo de boa-fé processual. Apoiando-se neste e nou-
tros fundamentos, o Juiz Guilherme Madeira Dezem da 442 Vara Civel de Sao Paulo/SP
entendeu que o Poder Judicidrio deve usar a tecnologia em seu favor para citar oficial-
mente réu que nao possui endereco fixo, dada a natureza do seu trabalho, mas que se
afigura um usuadrio ativo do aplicativo de mensagens.

De acordo com a decisao, se atestado nos autos que o litigante demandado é ven-
dedor autonomo ambulante, sem endereco fixo ou oficiais atualizados, e que a patrona
da parte adversa mantém contato com ele por meio do Whatsapp, nada impede que o ato
citatorio ocorra pelo aplicativo. Vide trecho do decisum®:

“0 pedido feito pela d. advogada nao é usual.

Trata-se do primeiro pedido que me é feito neste sentido. Conheco o
precedente por ela invocado do STJ e também destaco a inexisténcia
de regulamentacao por parte do legislador, do Egrégio Tribunal de Jus-

4 Disponivel em: https://trt-6.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1226781903/recurso-ordinario-trabalhista-ro-
3418420205060211/inteiro-teor-1226781913. Acesso em 16/10/2021.

5 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/1030291-2520218260100-juiz-permite-reu.pdf. Acesso em
16/10/2021.
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tica bem como do CNJ.

A questao esta, em primeiro lugar, saber se a auséncia de regulamenta-
cao autoriza o indeferimento do pedido feito pela advogada.

Neste ponto creio que a auséncia de previsao em lei nao é habil a jus-
tificar o indeferimento do pedido da advogada. Neste sentido a inter-
pretacao que extraio do disposto no artigo 8 do CPC, notadamente a
razoabilidade e a eficiéncia.

Ha outros dois pontos a serem analisados: o primeiro consiste em sa-
ber qual o motivo fatico justificaria tamanha excepcionalidade.

Ora, estes motivos estdo indicados nas peticoes retro: o réu é vende-
dor autonomo, sem endereco fixo, sem enderecos oficiais atualizados.
Qualquer forma de tentativa de localizacao de seu endereco seria per-
da de tempo e dinheiro, do autor e do Estado.

Ha4, por fim, Gltimo ponto: a advogada poderia estar mentindo sobre
todas as informacoes apresentadas. Em tese ela poderia. No entanto
nao ha absolutamente nenhum dado agora que me autorize a duvidar
da veracidade de suas informacoes.

As partes devem atuar em boa fé e a esta implica também na auséncia
de preconcepcoes sobre atuacoes de ma-fé. Afinal de contas é bem co-
nhecida a licao de que a ma-fé nao se presume.

Desta forma autorizo a realizacao da citacao pela via de whatsapp”.

Notadamente, ha de prevalecer os principios da razoabilidade, da eficiéncia e da
boa-fé ao julgador que opta por deferir a intimacao / citacao por aplicativo de mensa-
gens, tal como se verifica na decisdo acima transcrita.

Em arremate, sob o prisma legislativo, tramita no Congresso Nacional o Projeto de
Lein® 1595/2020° que autoriza a intimacao judicial por meio de aplicativo de mensagens.
O projeto, de fato, significa um avanco no desenvolvimento do tema como ferramenta
apta a conferir maior efetividade a prestacao jurisdicional, eis que a previsao em lei desta
espécie de comunicacao processual sera decisiva para conferir seguranca juridica ao uso
destes aplicativos para pratica de atos processuais de comunicagao aos litigantes.

Segundo o texto em aprovacgao, de maneira bem sucinta, os litigantes que aderirem

6  Disponivel em: https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2243132. Acesso em: 16/10/2021.



a esta forma de comunicacao poderao ser intimados eletronicamente por meio de apli-
cativo de mensagens e a intimacao serd considerada cumprida se houver confirmacao
de recebimento da mensagem no prazo de vinte e quatro horas de seu envio. A resposta
devera ser devolvida por meio do préprio aplicativo, em mensagem de texto ou de voz, se
valendo o receptor das expressoes “intimado(a)”, “recebido”, “confirmo o recebimento”
ou outra expressao analoga que indique a efetiva recepcao do seu contetido. Pensando
na plenitude do direito de defesa, caso nao haja confirmacao de recebimento no prazo, o
texto em construcao preveé que devera ser feita outra intimagao.

Os defensores do projeto de lei em testilha afirmam que a tecnologia, bem uti-
lizada, pode ser de grande valor para a eficiéncia de resposta do Poder Judiciario a so-
ciedade, de modo que seu uso pode trazer celeridade a prestacao jurisdicional e reduzir
custos referentes ao processo judicial, tudo com mais simplicidade e menos burocracia,
destacando que a pratica de intimagoes eletronicas em processos judiciais extrapola o
interesse individual dos litigantes, na medida em que confere eficiéncia e credibilidade
ao sistema jurisdicional como um todo.

Diante do que foi exposto, conclui-se ser dever do direito adaptar-se as novas con-
junturas, dentre elas as ferramentas de tecnologia que possam garantir efetividade a
prestacao jurisdicional. Se as inovacoes digitais fazem nascer novos modos de interacao
social, necessario que novas normas juridicas sejam debatidas e definidas, especialmen-
te com o fito de facilitar o bom funcionamento do Poder Judiciario.

Entretanto, enquanto nao houver normatizacao em lei federal quanto ao uso des-
tes aplicativos de mensagens, se afigura prudente que os 6rgaos do Poder Judiciario nao
apenas regulamentem a utilizacao destas ferramentas nos processos judiciais, a luz do
que ja decidiu o CNJ e se valendo nos principios processuais invocados alhures, como
também orientem os servidores que delas irao se valer para alcancar os jurisdicionados,
de sorte que estes se orientem pela cautela, que busquem o maximo de garantias que
permitam confirmar, sem davidas, o atingimento da finalidade do ato de comunicagao.

Contrapor-se a tecnologia e ao seu uso nos processos judiciais nao parece ser a
opcao mais ldgica, eis ser esta uma realidade insofismavel, mormente depois do isola-
mento social causado pela pandemia do novo coronavirus. Em condicoes ideais, com
a devida regulamentacao legal, com perfeita orientacao dos que dela irao fazer uso no
Poder Judiciario, valendo-se o Estado-Juiz da sensibilidade necessaria, da razoabilidade
e da proporcionalidade, os aplicativos de mensagens multiplataforma sao, sim, ferra-
mentas idoneas e eficazes para a pratica de atos judiciais, visto que permitem rapida e
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menos custosa comunicacao judicial.

Entrementes, ndo ha como se fulminar os meios de comunicacao tradicional pre-
vistos em lei. Os aplicativos de mensagens ainda sao ferramentas nao oficiais, eis que
desenvolvidas no ambito da iniciativa privada, sobre os quais o poder pablico nao tem
ingeréncia e dominio pleno. Além do mais, em um Pais de dimensdes continentais, com
cendrios sociais tao dispares, com tamanha desigualdade social, pode nao ser nada ido-
neo ou eficaz perpetrar uma comunicacao oficial judicial por aplicativo de mensagens.
Para tanto, basta um litigante ou jurisdicionado que nao disponha destas ferramentas
em seu aparelho celular, que nao saiba como utiliza-las por ignorancia e pouco saber, ou
mesmo que nem detenha um equipamento de telefonia mével.

Por enquanto, sé resta aos operadores do direito acompanhar se havera introjec-
cao do artigo 270-A no CPC, fruto do Projeto de Lei n°® 1595/2020 em tramitagao, bem
como monitorar as decisoes judiciais proferidas Brasil afora que, por forca deste periodo
pandémico, se tornaram constantes no sistema judiciario patrio, aferindo os critérios de
validade nelas estabelecidos, o que podera servir de tabua de salvacao para aquisicao
do minimo de seguranca juridica em relacdao a comunicacao judicial via aplicativos de
mensagens multiplataforma.

Referéncias Bibliograficas

BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

BRASIL. Cédigo de Processo Civil (2015). Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Se-
nado, 2015.

BRASIL. Lei n°. 11.419, de 19 de dezembro de 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/ ato2004-2006/2006/1ei/111419.htm. Acesso em: 16 out. 2021.

BRASIL. Lei das Execugoes Fiscais. Lei n°. 14.195 de 26 de agosto de 2021. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2021/1ei/L.14195.htm. Acesso em: 16 out. 2021.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucao n. 185, de 18 de dezembro de 2013.
Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/1933. Acesso em: 16 out. 2021.
BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucao n. 354, de 19 de novembro de 2020. Disponivel
em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3579. Acesso em: 16 out. 2021.



PARANA
A Tendéncia do Visual Law - Um Caminho sem Volta

Tarcisio Aratjo Kroetz

Maria Amélia Cassiana Mastrorosa Vianna
Fldvio Augusto Dumont Prado

Mbnica Prado Passos

1. Introducao

Desde os primeiros anos de formacao académica até o pleno exercicio da profissao
no setor privado ou em carreiras publicas, acabamos nos acostumando a maneira tradi-
cional da advocacia de escrever e de apresentar textos ou ideias.

Ocorre que, tal como experimentado em tudo o que nao se refere a advocacia, os
tempos mudaram, trazendo a premente necessidade de adaptacao dos(as) advogados(as)
a realidade atual.

Parte importante dessa mudanca e adaptacao aos tempos modernos esta atrelada
a prépria forma da comunicagao juridica escrita, visando trazer ao interlocutor mais
simplicidade, facilidade e compreensao dos temas tratados. Levar a mensagem de forma
mais facil e objetiva, seja para os nossos clientes, seja para os 6rgaos julgadores, admi-
nistrativos ou judiciais, é algo bastante importante para nds, advogados(as).

Aliado a isso, vivemos uma verdadeira avalanche tecnolégica, em que tudo passou
a ser muito rapido e dinamico, em todos os ambitos — profissional, social e emocional -,
de modo que se torna indispensavel uma comunicac¢ao objetiva, com qualidade e visual.

Outro ponto relevante é a atual interacao das geracoes. Pela primeira vez, veri-
ficaram-se quatro geracoes ativas' e interagindo no mercado trabalho: Baby Boomers?

1 Disponivel em: <https://www.siteware.com.br/blog/gestao-estrategica/quais-sao-as-geracoes/Acesso>.

Acesso em: 9 mai 2021.

2 Nascido entre 1945 e 1964
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(nascidos de 1945 a 1964); X® (nascidos de 1965 a 1984); Y* ou Milennials (nascidos de
1985 a 1999); e Z° (nascidos a partir do ano 2000).

Sem duvida, tais geragcoes possuem aptidoes e talentos diferentes, que, agregados,
possuem resultados brilhantes. No entanto, adequar um meio de comunicagao e uma
peca processual para leitura e simples interpretacao por qualquer uma das geracoes é
uma tarefa ardua.

E por isso que tém ganhado importancia cada vez maior os elementos de design na
escrita, aliados a propria reformulacao do linguajar, visando evitar a tradicional prolixi-
dade e o uso de jargoes juridicos arcaicos, sem, é claro, qualquer perda de qualidade. Ao
contrario: ha importantes ganhos que serao aqui brevemente tratados.

De forma mais ampla, estamos nos referindo ao que vem sendo chamado de Legal
Design, técnica que consiste nao s6 no repensar da forma de se escrever, como também
na utilizacao de solu¢des como graficos, icones, cores e varios outros elementos visuais
na comunicacao escrita, de maneira a facilitar a compreensao do interlocutor, gerando,
assim, maior valor ao destinatario da mensagem®.

Apesar de existir certa divergéncia nessa conceituacao, o Legal Design pode ser
entendido como um género que comportaria ao menos duas espécies: o UX Writing e o
Visual Law.

O UX Writing é uma nova abordagem que se da a escrita de textos juridicos, visan-
do alcancar a melhor experiéncia para o leitor, de forma a facilitar a compreensao do
contetdo e reduzir a sua extensao sem perda de qualidade.

Ja o Visual Law é a técnica que se utiliza de diversos elementos do design para a re-
dagao de um texto. Esse ramo tem sido aplicado com muita frequéncia, principalmente
com a virtualizacao dos processos.

Feitas tais consideracoes, o presente artigo tratara sobre essa tendéncia de utiliza-

3 Nascido entre 1965 e 1984.
4 Nascido entre 1985 e 1999.
5 Nascidos a partir do ano 2000.

6  Rafaela Vissoky e Marco Jobim destacam ainda que o design thinking, o legal design e o visual law sao estra-
tégias de efetiva implementacdo do “direito a influéncia”. Disponivel em: <https://www.brazilianjournals.
com/index.php/BRID/article/view/34886/pdf> Acesso em: 17 set 2021.



cao do Legal Design, dando foco especial ao Visual Law, ja que os resultados da utilizacao
dessa técnica tém sido inequivocos, como se verd. E por isso que nos referimos, logo de
inicio, tratar-se de um caminho sem volta.

2. A Importancia da Aplicacao Correta das Técnicas do Visual Law

Nao hé davida de que um texto mais facilmente compreensivel, que traga ao lei-
tor uma experiéncia mais agradavel e prazerosa, colherd melhores frutos, sejam eles na
melhor percepcao dos elementos trazidos em uma lide, de forma a facilitar o julgamento
da demanda, sejam eles na melhor compreensao do assunto tratado para clientes ou
mesmo na simples satisfacao pela qualidade do trabalho entregue.

E fato que a tela do computador oferece aos seus usudrios inimeros recursos.
Diante do fato de que os processos, na sua maioria, estao atualmente tramitando de
forma eletronica, é conveniente a adaptacao do uso da tela a um modo mais visual, tra-
zendo recursos que podem auxiliar na compreensao do julgador e da parte.

Note-se que os(as) advogados(as) nao se encontram mais diante de maquinas de
escrever ou simples editores de texto, razao pela qual se pode pensar de forma mais di-
datica, objetiva e diferente.

O grande objetivo do Visual Law é exatamente simplificar e facilitar a comunica-
cao entre advogados(as) e destinatarios dos servicos juridicos’, sejam eles os 6rgaos jul-
gadores ou mesmo nossos clientes, utilizando-se de uma linguagem menos rebuscada,
mais ilustrativa e alegre, por meio de elementos que facilitem a compreensao®.

Para bem aplicar as técnicas do Visual Law, é preciso observar quem sera o des-
tinatario do texto juridico e o objetivo do trabalho. Naturalmente que as técnicas do

7  Karina Matos e Fabio Peixoto destacam que o Legal Design é uma abordagem focada no usuario do am-
biente juridico e tem como principal objetivo “tornar os sistemas legais e seus servicos mais Uteis, atra-
tivos e com boa usabilidade”. Disponivel em: <https://www.researchgate.net/profile/Karina-Denari/
publication/345177323_Legal_Design_aplicado_a_Litigancia_Estrategica_em_Direitos_Humanos/
links/5fa0lbeea6fdccfd7b94c490/Legal-Design-aplicado-a-Litigancia-Estrategica-em-Direitos-Humanos.
pdf#page=46> Acesso em: 17 set 2021.

8  Disponivel em: <https://www.thomsonreuters.com.br/pt/juridico/blog/visual-law-o-que-e-e-como-o-advo-
gado-do-futuro-pode-usar.html> Acesso em: 30 set 2021.
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Visual Law devem ser aplicadas de formas diferentes, a depender da situagao especifica.
Nao é esperado que a maneira de aplicar as técnicas seja a mesma quando se elabora
uma peticao inicial ou um contrato de compra e venda, por exemplo. Essa orientacao foi
bem apontada por Ana Carolina Maia’, para quem os objetivos do trabalho devem ser
centrados no usudrio.

E também importante destacar que o Visual Law nao tem por objetivo apenas me-
lhorar a estética de documentos, mas, sim, melhorar a funcionalidade do texto, utilizan-
do-se de imagens, icones, cores, ou até mesmo de recursos de dudio ou video — presentes
em textos através de link ou de QR Code — visando melhorar a funcionalidade e a inter-
pretacao da informacao que se deseja transmitir'.

Assim, a prioridade nao deve ser sé a estética, mas igualmente o alcance da efeti-
vidade da informacao individualizada para o destinatario buscado''. Essa técnica é tam-
bém conhecida como técnica multimodal, por utilizar ferramentas diversas que conec-
tam a linguagem escrita com a linguagem visual ou audiovisual.

Nao podemos, porém, também deixar de mencionar a importancia do esperado
equilibrio na utilizacao de ferramentas estéticas, de forma a nao distrair o destinatario
e tird-lo do foco no contetido??.

Tém sido visiveis os beneficios colhidos por aqueles(as) que se utilizam das téc-
nicas do Visual Law em qualquer trabalho juridico. No caso dos contratos, por exemplo,
facilita-se a compreensao dos termos a serem pactuados entre partes. Ja no caso da ela-
boracao de pareceres e de pecas processuais, o principal objetivo é alcancar melhores
resultados, pois, conforme leciona Bernardo de Azevedo e Souza, textos curtos e mais
persuasivos, em trabalhos mais didaticos e interativos, potencializam bastante a possi-

9  MAIA,Ana Carolina. Legal Design: criando documentos que fazem sentido para os usuarios. Editora Saraiva,
Sao Paulo, 2020

10 FALEIROS JUNIOR,José. CALAZA, Tales. Legal Design. Editora Foco, 2021. P. 259.

11 NUNES, Dierle; LUCON, Paulo Henrique dos Santos; WOLKART, Erik Navarro (coord.). Inteligéncia Artificial e
Direito Processual: Os Impactos da Virada Tecnoldgica no Direito. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 241.

12 COUTINHO, Rodrigo. Visual Law e a efetividade da comunicagao em peti¢coes e documentos juridicos. Miga-
lhas, 2021. Disponivel em <https://www.migalhas.com.br/depeso/342197/visual-law-e-a-efetividade-da-
-comunicacao-em-peticoes-e-documentos>. Acesso em: 17 set 2021.



bilidade de formacao do convencimento!.

Sendo o destinatario o Poder Judiciario, como também destaca Bernardo de Aze-

vedo e Souza, quanto mais clara e objetiva, melhor serd a peca:

A objetividade é, portanto, uma verdadeira aliada do advogado. Quan-
to mais objetiva e reduzida a peticao, mais chances ela tera de ser lida
e realmente analisada pelo magistrado. Por incrivel que pareca, a qua-
lidade da jurisdicao esta diretamente atrelada a clareza e a brevidade
com que os pedidos sao formulados pelos advogados.!*

A importancia do Visual Law, ainda dentro do campo do Direito, ja tem sido perce-

bida inclusive fora da prestacao de servicos juridicos. Técnicas ligadas ao Visual Law ja
estdo sendo implementadas em tribunais, inclusive com o auxilio de designers que estao
se especializando em Legal Design.

Alguns tribunais também ja determinam que os textos elaborados por servidores

e magistrados observem os principios do Visual Law. O Conselho Nacional de Justica,
ao editar a Resolucao 347/2020%, que trata da Politica de Governanca das Contratacoes
Publicas no Poder Judiciario, previu expressamente a utilizacao do Visual Law, sempre
que possivel, em todos os documentos. Ja o Tribunal de Justica do Distrito Federal e

13

14

15

Bernardo de Azevedo e Souza, em artigo para o JusBrasil, apresenta dados que motivam a utilizagao do
Visual Law, como a demonstracao de que a utilizagao de recursos visuais melhora em até 43% a capacida-
de de persuasao do texto juridico. Disponivel em: <https://besouza86.jusbrasil.com.br/artigos/804292299/
visual-law-0-que-voce-precisa-saber> Acesso em: 17 set 2021.

Disponivel em: <https://bernardodeazevedo.com/conteudos/visual-law-pode-revolucionar-a-forma-de-
-peticionar/>. Acesso em: 17 set 2021.

“Art. 32. Compete aos drgdos do Poder Judicidrio elaborar o Plano Estratégico de Comunicagdo para implemen-

tacdo dos ditames desta Resolugdo, que assegure, além do disposto na Resolugao CNJ n° 85/2009, os sequintes
objetivos: (...) Pardgrafo tnico. Sempre que possivel, dever-se-d utilizar recursos de visual law que tornem a
linguagem de todos os documentos, dados estatisticos em ambiente digital, andlise de dados e dos fluxos de
trabalho mais claros, usuais e acessiveis.” (grifo nosso)
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Territorios, por exemplo, publicou Portaria'® que orienta os servidores e magistrados a
utilizarem linguagem mais simples'’:

O TJDFT+simples é uma iniciativa institucional que une linguagem
simples e direito visual para ampliar o acesso da sociedade a Justica
por meio de comunica¢des mais claras, acessiveis e inclusivas, confor-
me disposto na Portaria Conjunta 91/2021 do T]DFT.

Como observacao final, é interessante deixar registrado que esse movimento vol-
tado ao Legal Design nao é apenas nacional, mas também internacional. Apenas a titulo
de exemplo de como o assunto vem sendo retratado fora do Brasil, recomendamos a
leitura do trabalho feito pela professora Margaret Hagan'®, cuidadosamente criado sob
as técnicas do Legal Design, intitulado Law By Design.

3. Conclusao

O mundo moderno, nao s6 no Direito, mas em todas as areas do conhecimento,
tem exigido constantes mudancas. E, para nos, advogados(as), o Legal Design tem sido
um importante exemplo da transformacao que tem ocorrido na forma de comunicacao
dos advogados(as), seja com os clientes, seja com outros operadores do Direito.

O mundo moderno tem cobrado cada vez mais de nds, advogados (as), objetivida-
de na escrita, o uso de linguagem facil e sem rebusco, e a apresentagao de textos mais
facilmente compreensiveis.

O Legal Design vai além do uso de recursos de design. Trata-se de uma nova cultura
no Direito, levando em conta o destaque de pontos juridicos relevantes, objetividade,
coeréncia, auséncia de repeticao, indicacao de boa fundamentacao e contextualizagao.

16 Portaria Conjunta n® 91/2021, publicada em 08 de setembro de 2021. Regulamenta o uso de linguagem
simples e de direito visual no Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios — TIDFT. Disponivel
em: <https://www.tjdft.jus.br/publicacoes/publicacoes-oficiais/portarias-conjuntas-gpr-e-cg/2021/porta-
ria-conjunta-91-de-01-09-2021>. Acesso em: 29 set 2021.

17 Disponivel em: <https://www.auroralab.tjdft.jus.br/tjdft-mais-simples>. Acesso em: 30 set 2021.

18 Disponivel em: <https://lawbydesign.co/>. Acesso em: 29 set 2021.



A avalanche tecnoldgica, aliada ao nimero inesgotavel de informacoes recebidas,
torna o tempo cada vez mais escasso, de modo que a concisao, aliada a uma linguagem
de facil compreensao e com boa qualidade visual, é algo vital na advocacia. Cremos ser
este, de fato, um caminho sem volta.

Clientes gostam e querem receber seus trabalhos em uma linguagem mais acessi-
vel e compreensivel. O mesmo se pode dizer do Poder Judiciario, cujo acimulo de pro-
cessos para julgamento também exige de nés um melhor cuidado na abordagem e na
facilitacao da compreensao dos temas levados a julgamento, o que torna mais facil a
obtencao do esperado sucesso em relacao aos interesses de nossos clientes.

O Legal Design, aqui retratado como a combinacao das técnicas de UX Writing e de
Visual Law, é um grande aliado nessa tarefa, nao s6 reforcando em nés a importancia de
abandonarmos as expressoes arcaicas que ainda costumam ser utilizadas na advocacia,
como também conduzindo nossos trabalhos para uma imagem visual mais leve, mais
didatica e mais agradavel.

Aqueles(as) que ainda ndo fizeram essa experiéncia, fica aqui a nossa recomenda-
cao: facam. E improvével que venham a se arrepender.
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PARANA
Os Novos Desafios da Advocacia em Propriedade Industrial na Pandemia

Tarcisio Aratjo Kroetz
Maria Inez Araujo de Abreu
Maria Eugénia Kroetz

1. Introducao

A gradual superacao e retorno ao normal depois dos efeitos causados pela pan-
demia da Covid-19 se deve muito as inovacoes. Desde a necessidade de aumento da
acessibilidade e performance de ferramentas de interacao digital, até a busca pela vacina
contra o coronavirus foram combustiveis que alimentaram o motor do desenvolvimento
tecnologico. Os resultados podem ser vistos nos avan¢os — em tempo recorde — no cam-
po farmacéutico e médico.

As inovacoes, por si s6 demandam constantes adaptacoes da advocacia de proprie-
dade industrial — a qual ja se vé instigada pela flexibilidade das novidades desde seus
primérdios. O cendrio pandémico, no entanto, torna-se propicio para cabos de guerra
entre interesses da industria e dos governos. Isso torna o momento assaz desafiador para
os profissionais do Direito, tendo em vista a gloriosa busca pela melhor disponibilizagao
da tecnologia para sociedade, que nao prescinde da defesa da posicao dos criadores dos
novos produtos e tecnologias, e as erraticas mudancas jurisprudenciais e legislativas. As
atualizacoes quase que diuturnas de posicionamentos judiciais consolidados ha anos e
alteracoes legislativas abruptas exigem do advogado equilibrio para buscar um melhor
ambiente de negdcios e um sistema sélido e contrabalancado de propriedade intelec-
tual, tdo essenciais para o desenvolvimento economico e social brasileiro.

2.0 Cenario da Propriedade Industrial no Brasil

No campo juridico da Propriedade Industrial, vive-se um dos movimentos mais
intensos de mudancas desde a década de 1990 quando o Acordo sobre Aspectos dos Di-
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reitos de Propriedade da Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS)! alavancou a
edicao da Lei da Propriedade Industrial (Lei n® 9.279/1996 — LPI) e as Leis de Direitos
Autorais (Lei n® 9.610/1998 — LDA) e de Protecao ao Programa de Computador (Lei n°®
9.609/1998).

Na area de patentes, por exemplo, o julgamento, em maio de 2021, pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) da Acao Direta de Inconstitucionalidade ADI 5529, que declarou
a inconstitucionalidade do paragrafo tinico do art. 40 da Lei n® 9.279/1996, representou
um grande marco no debate juridico, envolvendo diversas bancas de advocacia em um
longo julgamento acompanhado com devogao pelos profissionais atuantes na drea em
funcao do enorme impacto que a decisao teria, seja ela qual fosse.

O dito paragrafo Gnico do art. 40 previa uma compensacao ao titular da patente
frente a demora do processamento pelo Instituto Nacional da Propriedade Industrial
(INPI). Enquanto a regra geral do caput prevé que uma patente de invengao vigora pelo
prazo de 20 (vinte) anos e um modelo de utilidade por 15 (quinze) anos, ambos contados
da data de seu dep0sito, o paragrafo tinico previa que “o prazo de vigéncia nao sera infe-
rior a 10 (dez) anos para a patente de invencao e a 7 (sete) anos para a patente de modelo
de utilidade, a contar da data de concessao”.

Em linhas gerais, o STF declarou por maioria a inconstitucionalidade do paragra-
fo tnico do art. 40 da LPI — o qual ja estava vigente ha 25 (vinte e cinco) anos — sob o
fundamento de que a prorrogacao do prazo teria carater “injusto e inconstitucional”
por “privilegiar o interesse particular em detrimento da coletividade”. Ainda, modulou
os efeitos da decisao apenas a partir da publicacao da ata do julgamento, mas com ex-
cecao de que a decisao terd efeitos retroativos e imediatos para patentes que tratam de
produtos e processos farmacéuticos, equipamentos e/ou materiais em uso de saide; e
patentes discutidas em ag¢oes judiciais, propostas até 7 de abril 2021, cujo objeto fosse a
inconstitucionalidade do paragrafo tnico do art. 40.

A decisao do STF, embora histérica, implica em controvérsias que poderao gerar
consequéncias no ambito internacional e nacional. A modulacao dos efeitos pode ser
vista como afronta ao Artigo 27.1 do TRIPS? de nao discriminacao pela tecnologia: “[...]

1  BRASIL. Congresso Nacional. Decreto N° 1.355/1994, que promulgou a Ata Final que Incorpora os Resulta-
dos da Rodada Uruguai de Negociacdes Comerciais Multilaterais do GATT, Brasilia, 1994.

2 TRIPS Art.27.1. Sem prejuizo do disposto nos paragrafos 2 e 3 abaixo, qualquer invencao, de produto ou



as patentes serao disponiveis e os direitos patentarios serao usufruiveis sem discrimina-
cao quanto ao local de invencao, quanto a seu setor tecnoldgico e quanto ao fato de os
bens serem importados ou produzidos localmente”.

Outrossim, a decisao como um todo gerou um cendrio de inseguranca juridica aos
titulares de patentes independentemente da area técnica, na medida em que um titulo
de propriedade que havia sido expedido com prazo certo de vigéncia, servindo de base
para uma série de decisdes empresariais, repentinamente teve seu prazo de vigéncia
alterado, inclusive em alguns casos com efeito retroativo. Pior, de acordo com os da-
dos disponibilizados até 23 de agosto de 2021 pelo INPI3, 42.360 pedidos de patentes
depositados em ou antes de 2015 ainda nao tinham tido sequer uma decisao em pri-
meira instancia administrativa, o que significa que todos esses pedidos, se concedidos,
terdo um prazo de vigéncia inferior a 15 anos se nao houver uma premente alteracao
legislativa que corrija o problema causado pela morosidade administrativa e o recente
entendimento da Suprema Corte. Vale apontar que ha na fila de exames 5.910 pedidos
depositados em ou antes de 2010, os quais terao um prazo de vigéncia menor do que 10
anos se concedidos.

Mesmo medidas do Poder Executivo orginalmente voltadas a melhoria no ambien-
te de negdcios do pais nao atingiram de modo positivo os titulares de patentes no pe-
riodo.

A festejada Lei Ordinaria n° 14.195/2021 - originaria da Medida Provisoria n°
1.040/2021, que visava a simplificar o ambiente de negécios brasileiro, um dos mais abs-
trusos do mundo - jogou uma péa de cal no pardgrafo tnico do art. 40 da LPI, revogando
o instituto que ja havia sido declarado inconstitucional na inédita decisao do Supremo

de processo, em todos os setores tecnoldgicos, sera patenteavel, desde que seja nova, envolva um passo
inventivo e seja passivel de aplicacao industrial. Sem prejuizo do disposto no paragrafo 4 do Artigo 65,no
paragrafo 8 do Artigo 70 e no paragrafo 3 deste Artigo, as patentes serao disponiveis e os direitos paten-
tarios serao usufruiveis sem discriminagao quanto ao local de invengao, quanto a seu setor tecnoldgico e

quanto ao fato de os bens serem importados ou produzidos localmente.

3 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL - INPI (Brasil), “Painel de Pedidos de Patentes Pen-
dentes de Decisao Final” disponivel em https://www.gov.br/inpi/pt-br/acesso-a-informacao/dados-abertos/
conjuntos-corporativos-de-dados-abertos/pedidos-de-patentes-pendentes-de-decisao-final/pedidos-de-
-patentes-pendentes-de-decisao-final acessado em 9.out.2021
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Tribunal Federal. No entanto, essa revoga¢ao veio sem correspondente compensacao
pela demora no exame de patentes, gerando dtuvidas sobre eventual violacao do art. 62.2
do TRIPS* no que concerne a concessao de patentes pelas autoridades dos paises signa-
tarios do Acordo/Tratado em um prazo razoavel. Como ja abordado, sem o dito paragrafo
Unico, e sem uma devida compensacao, havera casos em que as patentes serao concedi-
das com reduzidissimo prazo de duragao — até mesmo apds o término de sua vigéncia.’
Resta ao titular da patente, apenas e, no maximo, o direito da indenizacao usualmente
irrisorio face a perda de mercado. Nao podendo se olvidar a realidade de que, frequen-
temente, as indeniza¢des quando iniciadas tardiamente devido a demora na concessao
da patente, recaem em uma execugao frustrada vez que usualmente os contrafatores ja
extinguiram a empresa ou se evadiram.

Outra mudanga significativa na 4rea de patentes foi a revogacao pela Lei Ordindria
n° 14.195/2021 do art. 229-C que havia sido incluido na LP pela Lei n°® 10.196/2001. Re-
ferido artigo que demanda a prévia anuéncia da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) para a concessao de pedidos patentes de produtos e processos farmacéuticos.
Tal revogacgao, que nao estd isenta de polémicas, simplifica o processo administrativo e
evita o movimento da maquina burocratica estatal, principalmente levando em conta
que a maioria dos pedidos eram anuidos pela ANVISA®.

H4, ainda, ha diversos projetos de lei que no afa da pandemia tratam da licenca
compulsoéria de patentes, com destaque a Lei 14.200/20217 recentemente sancionada e

4 TRIPS Art. 62.2. Quando a obtengao de um direito de propriedade intelectual estiver sujeita a concessao do
direito ou a seu registro,0s Membros, sem prejuizo do cumprimento dos requisitos substantivos para a ob-
tencao dos direitos assegurarao que os procedimentos para a concessao ou registro permitam a concessao
ou registro do direito num prazo razoavel, de modo a evitar reducao indevida do prazo de protegao.

5  De acordo com os dados divulgados pelo INPI atualizados até 23 de agosto de 2021, ha 275 pedidos de
patentes depositados em antes de 2002 pendentes de decisdo de primeira instancia. INSTITUTO NACIONAL
DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL - INPI (Brasil), Ob. Cit. acessado em 9.out.2021

6 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL - INPI (Brasil), “Levantamento de Dados sobre Pe-
didos relacionados ao Art. 229-C” disponivel em https://www.gov.br/inpi/pt-br/assuntos/arquivos-dirpa/
Relatorio_Dados_ANVISA 05 06 2017.pdf acessado em 9.out.2021

7  BRASIL. Congresso Nacional. Lei n® 14.200/2021, altera a Lei n® 9.279, de 14 de maio de 1996 (Lei de Pro-



que amplia as hipoteses legais para concessao de licenciamento compulsério para além
dos casos de emergéncia nacional ou interesse publico?, ao prever que o instrumento
também podera ser adotado nos casos de calamidade publica de ambito nacional, bem
como fixa a remuneracao do titular da patente para 1,5% sobre o preco liquido de venda.

Noutra ponta, no campo das marcas o momento parece ser mais auspicioso.

Embora vigente em territorio patrio desde outubro de 2019, foi durante a pande-
mia que vimos o desenvolvimento do Protocolo de Madri relativo ao registro internacio-
nal de marcas.

O Protocolo de Madri é um tratado internacional que permite o depésito e registro
de marcas em mais de 120 (cento e vinte) paises de maneira simplificada. Para melhor
adequar o sistema de marcas nacional aos processamentos via Protocolo de Madri os
titulares de marcas nacionais, mesmo que sem qualquer interesse de internacionalizar
seus negocios, passaram a contar com a possibilidade de requerer marcas em cotitula-
ridade!®. O reconhecimento de marcas em cotitularidade é importante para o bom am-
biente de negocios, reconhecendo situacoes juridicas que usualmente existiam e antes
eram tratadas em acordos entre partes, desconsideradas pelo INPI, gerando muitas de-
mandas que atrapalhavam o desenvolvimento de atividades empresariais.

No inicio da vigéncia do Protocolo, foi trazida também a expectativa da imple-
mentacao do pedido multiclasse!!. O pedido multiclasse é relevante pois permite que

priedade Industrial), para dispor sobre a licenga compulséria de patentes ou de pedidos de patente nos ca-
sos de declaragao de emergéncia nacional ou internacional ou de interesse publico, ou de reconhecimento
de estado de calamidade publica de ambito nacional. Brasilia, 2021.

8 Art.71da Lei 9.279/1996.

9  BRASIL. Congresso Nacional. Decreto n° 10.033/2019, promulga o Protocolo referente ao Acordo de Madri
sobre o Registro Internacional de Marcas, firmado em Madri, Espanha, em 27 de junho de 1989, o Regula-
mento Comum do Acordo de Madri relativo ao Registro Internacional de Marcas e do Protocolo referente
ao Acordo e a formulagao das declaragdes e notificagdes que especifica. Brasilia.20219.

10 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL - INPI (Brasil). Portaria INPI n® 323/2020, dispoe
sobre a disponibilizacao do peticionamento relativo ao regime de cotitularidade em registro de marca no
Sistema e-INPI. Rio de Janeiro, 2020.

11 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL - INPI (Brasil). Resolugao n® 248/2019, dispoe sobre
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cada marca que venha a ser registrada proteja varias classes, sem limitacao de bens e
servicos, permitindo que o titular monitore apenas um registro. Mas, embora ja adotado
para estrangeiros que designem o Brasil, tal possibilidade infelizmente ainda ndo esta
disponivel para nacionais!'?.

A alteragao mais recente no cendrio foi a implementacgao da aceitacao das marcas
de posicao a partir de 1.0ut.2021'*. As marcas de posicao embora se classifiquem como
sinais visualmente distintivos como previsto na LPI'*, se caracterizam pela distintivida-
de na posicao do elemento no produto e tinham a protecao usualmente requerida como
marcas tridimensionais, mas com frequentes decisoes de indeferimento. Com a nova
normativa do INPI, posicoes distintivas que somente eram reconhecidas pelo Judiciario,
em longas medidas processuais de concorréncia desleal e conjunto imagem, tenderao a
ser reconhecidos administrativamente, facilitando o desenvolvimento de negocios.

3 Conclusao
Embora nao haja a definicao acurada de qual foi a primeira sociedade de advo-

gados criada no Brasil, tem-se noticia de que, aparentemente, as primeiras sociedades
constituidas para o exercicio da advocacia nos idos de 1882" e 1919'¢ ofereciam dentre

o registro de marca em sistema multiclasse (com redagao alterada pela Resolugao n°® 257/2020 e pela
Portaria INPI/PR n° 016/2021). Rio de Janeiro, 2021.

12 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL - INPI (Brasil). Resolugao n® 257/2020, revoga dispo-
sitivos da Resolugao INPI/PR 248/2019,de 9 de setembro de 2019, e da outras providéncias. Rio de Janeiro,
2020.

13 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL - INPI (Brasil). Portaria INPI/PR n°® 037/2021, dispoe
sobre a registrabilidade de marcas sob a forma de apresentagao marca de posicao, a luz do estabelecido
pelo art. 122 da Lei n® 9.279, de 14 de maio de 1996.Rio de Janeiro, 2021.

14 LPI. Art. 122. S3o suscetiveis de registro como marca os sinais distintivos visualmente perceptiveis, nao
compreendidos nas proibicoes legais.

15 Jules Géraud, Leclerc & Cia.

16  Momsen & Harris, e posteriormente em 1927, inclusao de Leonardos.



seus servicos especializados o registro de marcas e patentes'’.

Nesses quase 140 anos a advocacia organizada em propriedade industrial no Brasil
convive com os desafios didrios, desde o enfrentamento de questoes de ordem admi-
nistrativa do INPI, com o tao combatido backlog, como de questoes ordem ideolégica
contrarias a matéria de mérito.

Os anos de pandemia, ja naturalmente desafiadores para todas as sociedades de
advocacia no aspecto gerencial e humano, foram especialmente desafiadores para a area
de propriedade industrial.

As mudancas nao sao s6 grandes em nimero, mas em impactos. As alteracoes ju-
risprudenciais e legislativas brevemente relatadas afetarao diretamente nao s6 aos titu-
lares dos direitos envolvidos — como as marcas e patentes — mas também a economia e a
sociedade como um todo. Tais impactos exigirao das sociedades de advogados esforcos
inovativos nao s6 visando mitigar os riscos para seus clientes, mas também como bem
balancear a aplica¢ao do direito para que os efeitos nao sejam nefastos no cendrio bra-
sileiro.
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PERNAMBUCO
A Regulamentacao da Inteligéncia Artificial

Ivo Tinb do Amaral Junior
Nathdlia Grizzi

1. Uma Breve Digressao para Recordar a nossa Func¢ao Social

Os principios que definem o comportamento do mundo juridico no Brasil e no
mundo estdo em movimento constante. O surgimento de novos negdcios — cada vez
mais inovadores e disruptivos — e a consequente proliferacao de novos sub-ramos juri-
dicos, a exigéncia maior dos clientes em relagao as informacoes gerenciais, as deman-
das com especificidades mais complexas e inventivas, com maior volume e agilidade em
processos, exigem a implementacdo de sistemadticas mais robustas e inovadoras para
exercer a advocacia.

Nas ultimas décadas, a necessidade de construir novos modelos de atuacao juridi-
ca ganhou velocidade exponencial. Com o desenvolvimento econdmico e as mudancas
de pensamento e de conceitos do mundo pés-moderno, passou a ser exigido um novo
papel do Direito, ai incluida a funcao da advocacia, sobretudo para atender as necessi-
dades da propria sociedade.

Diante desse cendrio, parece ser imprescindivel que o profissional e os escritdrios
tenham uma gama nova de competéncias e habilidades, atuando com criatividade e ino-
vacdo, para trazer solugoes juridicas eficientes e éticas nao so para seus clientes, mas
sobretudo para a constru¢ao de uma nova ordem social.

O novo contexto ora relatado e vivenciado tem seu inicio no que se chama de a 32
Grande Revolucao Industrial, surgida em 1950 com o nascimento de computadores di-
gitais e se aprofunda com a 4? Revolucao Industrial, também conhecida como Industria
4.0, dentre varios outros termos usados para designar o mesmo fenomeno. O fato é que,
com o inicio dessa nova fase da revolucao industrial passamos a vivenciar a chamada
“Era Digital” ou “Revolucao Digital”.

Daniel Bell, soci6logo americano atuante na Universidade de Harvard, chega a di-
zer, em seu livro “The Coming of Post-Industrial”, em 1976, que a mudanga vivida é seme-
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lhante ao que se passou durante a 1* Revolucao Industrial. Naquela época, as visoes do
autor podiam parecer até distépicas, mas tal fato, hoje, é inegével, tanto que a Revolucao
Digital conquistou o topo dos estudos, planos estratégicos e discussoes de governos,
pessoas e empresas ao redor do mundo, sobretudo com a introdu¢ao de novas tecnolo-
gias disruptivas aliadas a aplicabilidade de big data, tais como inteligéncia artificial (IA),
computacao em nuvem (cloud computing), aprendizagem de maquina (machine learning),
internet das coisas (IoT) e blockchain. Nao é possivel mais pensar o mundo atual sem
pensar em novas tecnologias e os seus impactos na sociedade, em especial diante o con-
texto da pandemia do covid-19 ora vivenciada.

Embora o termo no momento seja “Digital”, é importante avultar que o significa-
tivo que esta palavra carrega nao é meramente tecnolégico, mas também — e sobretudo
— comportamental. Isto é, ndo estamos falando apenas de uma migracao dos sistemas
analdgicos para os digitais, mas sim em uma alternacao no comportamento, no que tan-
ge a cultura, postura, relacoes humanas, sociais e organizacionais. Estamos, portanto,
numa zona de transicao e, muito provavelmente (ai s6 a Historia dird), vivendo uma
profunda transformacao.

Falando em transformacoes, hd um dado interessantissimo trazido por Silvio Mei-
ra, co-fundador do Porto Digital, polo tecnolégico localizado em Recife, Pernambuco. Ele
contou, no RECnPlay Festival, em 5 de outubro de 2019, que, em 1909, os EUA produzi-
ram 2 milhoes de carruagens e 80 mil carros. Em 1923, pouco menos de duas décadas de-
pois, os EUA produziram 10 mil carruagens e 4 milhoes de carros. E o0 mais interessante:
nenhuma empresa de automéveis produzia carruagens antes. Ou seja, as empresas que
antes produziam carruagens simplesmente desapareceram nessa transformacao!

A partir da analise desse episddio historico, qual licao (uma das, naturalmente!) se
pode extrair, pensando especialmente no papel dos advogados e dos escritérios de ad-
vocacia? A necessidade de se dar a devida atencao a Revoluc¢ao Digital ndo apenas como
um fendmeno tecnolégico e de mercado, mas, principalmente, como a for¢a motriz para
uma grande reorganizacao social.

“Num mundo inundado de informagoes irrelevantes, clareza é poder.
Em teoria, qualquer um pode se juntar ao debate sobre o futuro da hu-

1 Paraacessar a integra do contetido, assistir: https://www.youtube.com/watch?v=bLX4BBYjaOA. Ultimo aces-
so em: 10 de outubro de 2021.



manidade, mas é muito dificil manter uma visao licida. Muitas vezes
nem sequer percebemos que um debate esta acontecendo, ou quais sao
suas questoes cruciais. Bilhoes de nés dificilmente pode se permitir o
luxo de investiga-las, pois temos coisas mais urgentes a fazer, como
trabalhar, tomar conta das criancas, ou cuidar dos pais idosos. Infeliz-
mente, a histéria ndo poupa ninguém. Se o futuro da humanidade for
decidido em sua auséncia, porque vocé esta ocupado demais alimen-
tando e vestindo seus filhos — vocé e eles ndo estarao eximidos das
consequéncias. Isso é muito injusto, mas quem disse que a histéria é
justa?”?

Aos advogados e advogadas, um lembrete: é preciso estar atento(a) e relembrar,
de forma insistente, a funcao social da advocacia e a importancia do nosso papel para a
construcao de uma ordem social cada vez mais justa e inclusiva, tal como preconizado
pela nossa Constituicao Federal.

2. Encarando o Desafio das Maquinas

Na atualidade do mundo juridico, ja se compreendem novas modelagens de pro-
fissionais, sendo mais famoso o Engenheiro Juridico. Esse novo tipo de profissional, ja
bastante ativo na Europa, ainda tem uma atuacao incipiente no cendrio brasileiro, po-
rém com perspectiva de crescimento exponencial.

Na pratica, esse novo profissional tem a capacidade de ligar dois mundos (aparen-
temente) distintos: o Direito e a Tecnologia. O Engenheiro Juridico funciona, pode-se
dizer, como um tradutor das regras juridicas e da l6gica de programacao. Mas para qué?
Para trazer, sempre que possivel, cada vez mais mecanismos de automagao, muitas vezes
usando inteligéncia artificial, almejando aumento de produtividade e subtracao das ati-
vidades burocraticas, repetitivas e demoradas, substituindo-as por resultados ao alcance
de um clique em segundos.

Ha um grande frisson em torno dos chamados dos cavaleiros do Apocalipse que
bradam aos quatro ventos que as legaltechs ou lawtechs e os robos irao acabar com o0s
advogados e as advogadas. Indubitavelmente, isto nao os extinguird, mas impactara

2 HARARI, 2018, posicdo 53.
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- como de fato ja estd impactando - significativamente a profissao. O(a) advogado(a)
moderno(a) certamente serd instado(a) a exercer atividades mais intelectuais e criativas
e cada vez menos repetitivas, em face da impossibilidade criativa, construcao critica e
independente e até intuicao das maquinas.

Nessa mesma linha, Alexandre Zavaglia Coelho, coordenador do IDP em Sao Pau-
lo, também nao descarta a possibilidade de a tecnologia afetar advogados, contudo de-
clara que isso afetard principalmente aqueles ligados a tarefas repetitivas, ao mesmo
tempo em que surgirao diversas outras areas de atuacao e até mesmo outros tipos de
advogados, como o engenheiro juridico ja mencionado. Segundo ele, “além disso, hd um
componente da estratégia profissional que nunca podera ser substituido por robos”3.

Além do desafio para o exercicio da profissao em si, outro desafio se apresenta de
maneira ainda mais substancial no contexto da Era Digital: o impacto dessa revolucao
tecnolégica no Direito e na construcao de uma nova logica de governanca global, a partir
de uma sociedade tecnorregulada (MAGRANI, 2019) e orientada por dados. Atualmente,
assiste-se as discussoes sobre a regulacao da tecnologia pela propria tecnologia, feno-
meno denominado por Lessig de “Code is Law” (LESSIG, 2006) — referéncia mais famosa
— e por Joel Reidenberg de Lex Informatica (REIDENBERG, 1998).

Independentemente da nomenclatura adotada, o que importa observar é a propria
esséncia do fenomeno, qual seja: com a ascensao dessas novas manifestacoes tecnolé-
gicas, sobretudo da Inteligéncia Artificial (IA), hd um crescente fortalecimento de movi-
mentos legiferantes para além do Estado, criados no proprio ambiente da rede e mate-
rializados nos c6digos computacionais, seja sob a forma de andlise de dados, contratos
eletronicos, termos de uso, standards técnicos que devem ser observados ou regras de
conduta em rede.

Quanto mais as nossas interacoes sdo regidas por softwares, cada vez
mais nds nos apoiamos na tecnologia nao apenas na tomada de deci-
soes, mas também como um meio de diretamente fazer cumprir regras.
Dessa forma, o software acaba impondo o que pode ou nao ser feito

3 Importante destacar que a Europa ja segue bem avancada nesse tipo de estudo, com debates precisos na
Comissao Europeia, aplicagao nos Tribunais, reflexos nos julgamentos e até estudo do impacto social. No
Brasil ainda é algo recente e que requer, portanto, uma atencao maior a toda esta descoberta, porém que ja
possui como base a experiéncia europeia para furtar-se de erros e métodos ultrapassados.



em um ambiente virtual especifico com mais frequéncia que a lei de
regéncia e, frequentemente, de maneira mais efetiva*.

A questdo que se poe é até que ponto esses codigos carregam efetivamente os
valores das tradicoes constitucionais dos Estados ou acomodam o processo democratico
de producao normativa. Segundo Lessig, a menos que entendamos como o ciberespaco
pode incorporar ou substituir valores de nossa tradicao constitucional, perderemos o
controle sobre esses valores. A lei no ciberespaco — codigo - ira substitui-los (LESSIG
apud CHAMBERS, 2012).

Para Lessig, ha quatro forcas diferentes que existem e contribuem - em maior ou
menor grau — para moldar o comportamento dos individuos. Sao elas:

@
é@

As quatro forcas de regulacao, segundo Lawrence Lessig (Fonte: LESSIG, 2006, p.123)

1. O Direito: cria barreiras normativas, baseadas em leis e regula-
mentos, para limitar as a¢oes dos individuos;

2. As normas sociais: regulam comportamentos sociais por meio de
pressoes e influéncias dos proprios grupos sociais;

3. O mercado: encorajando ou desencorajando certos comportamen-
tos baseando-se nos mecanismos da oferta e da procura; e

4 Traducao livre do original: ‘As more and more of our interactions are governed by software, we increasingly
rely on technology not only as an aid in decision-making but also as a means to directly enforce rules.
Software thus ends up stipulating what can or cannot be done in a specific online setting more frequently
than the applicable law, and frequently, much more effectively”. DE FILIPPI e HASSAN, 2016, p. 3.
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4. Natureza e Arquitetura: sdo limitacoes da natureza ou caracteris-
ticas do mundo que, de alguma maneira, limitam as acoes dos in-
dividuos. E nessa forca que Lessig enquadra a arquitetura das tec-
nologias, equiparando-as as arquiteturas do mundo real, com as
mesmas caracteristicas de plasticidade e capacidade de adaptacao
por acoes humanas.

Adentrando nessa problemadtica da arquitetura, o autor americano sustenta que
as tecnologias — por sua prépria natureza — sao de dificil regulacao, nao sendo, contu-
do, impossivel regula-las. Ele defende ainda que, partindo da premissa de que a lei do
ciberespaco é uma realidade, é necessario que os governos atuem de forma efetiva para
garantir que o cédigo tenha os valores corretos — isto é, aqueles que reflitam os interes-
ses constitucionais — e nao que simplesmente tais normas sejam emanadas de qualquer
autoridade legislativa nao detentora das prerrogativas democraticas e dos valores cons-
titucionais balizadores da sociedade. Explica ainda Lessig que a estrutura do cédigo —
sua arquitetura — pode e deve ser adaptada para refletir corretamente tais valores.

O filésofo e eticista italiano Luciano Floridi recentemente declarou:
“Estamos entrando na Era do Design e devemos fazer de tudo para que
seja a Era do ‘bom’ design’. Anos antes, na obra Code 2.0, o professor
de Harvard e especialista em tecnologia Lawrence Lessig ja havia de-
cretado: “Code is Law”. Ambas as declaragoes possuem uma mesma
linha de argumentacao: somos hoje regulados e influenciados pela ar-
quitetura das plataformas digitais (pelo seu design), tanto quanto por
outras regulacoes como, por exemplo, o Direito, as normas sociais e a
economia®.

Um caso recente e bem emblematico serve para ilustrar o problema do viés tec-
nologico e da necessidade de um bom design: em 2015, o algoritmo de reconhecimento
facial utilizado pelo Google Photos comecou a identificar humanos negros como sendo
gorilas. A IA usada aparentemente nao foi ensinada a reconhecer pessoas de diferentes
etnias, mas sim a adotar o padrao branco-europeu para quaisquer seres humanos, o que

5 MAGRANI, 2019, p. 247.



fez com ela se tornasse racista, na esséncia. Nao bastasse essa aplicabilidade claramente
parcial, a solucao encontrada pela gigante tecnolédgica para resolver o problema se mos-
trou ainda mais questionavel: os desenvolvedores simplesmente retiraram do algoritmo
a capacidade de reconhecer qualquer grande simio.

Essa questao é apenas uma na vastidao das outras que permeiam a utilizacao da
tecnologia para a construcao de uma sociedade cada vez mais global e conectada e re-
presenta tdo somente uma pequena fatia do problema. A situacao se mostra muito mais
desafiadora ao se pensar num contexto amplo e tecnorregulado, em que os codigos com-
putacionais passam a desempenhar um papel fundamental na regulacao de determina-
dos comportamentos, relagoes sociais e transacoes das mais diversas naturezas.

Dessa feita, para se pens ar na possibilidade de utilizacao da tecnologia, em es-
pecial da IA, para assegurar a construcao de uma nova ordem social mais integrada e
colaborativa, parece imprescindivel se compreender que, atualmente, Code is Law e que
o design de codigos desempenha um papel fundamental na nossa sociedade.

Mas entao o que é IA? John McCarthy define Inteligéncia Artificial como: “It is the
science and engineering of making intelligent machines, especially intelligent computer pro-
grams. It is related to the similar task of using computers to understand human intelligen-
ce, but Artificial Intelligence does not have to confine itself to methods that are biologically
observable”®.

Uma definicdo mais simples apresenta a IA como uma disciplina que tem por ob-
jetivo o estudo e a construcao de entidades artificias com capacidades cognitivas seme-
lhantes as dos seres humanos (COSTA & SIMOES, 2008). Ha vérias defini¢des e especifi-
cidades relacionadas a IA, tais como tipo de IA, forma de aprendizagem, caracteristicas
dos algoritmos, dentre outras, mas que, por uma questao de pertinéncia tematica e, na-
turalmente, de limitacao técnica, ndo serao abordadas nesse breve ensaio.

Independentemente do aprofundamento de tais questoes técnicas, o fato é que,
hoje, a IA se apresente como uma alternativa para quase qualquer tarefa intelectual.
Seja em veiculos autonomos (como drones e automoveis autonomos), diagndstico mé-
dico, criacao de arte, na prova de teoremas matematicos, jogos, assistentes virtuais, re-
conhecimento de imagens e videos, previsao de decisoes judiciais, dentre varios outros.

Veé-se, portanto, que a IA vem ganhando espaco, apesar de toda a repercussao di-
vergente inicial. Diante de tal cendrio, nao se pode adotar uma postura negacionista e

6  Fonte: http://jmc.stanford.edu/artificial-intelligence/what-is-ai/index.htmL.
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considera-la o Leviata do século, sob pena de ter como provavel destino a derradeira
fatidica das industrias de carruagem no comeco do século XXI. O que precisa ser feito é
entender a IA e aprender a utilizd-la a favor da sociedade.

Fica clara a necessidade de debates interdisciplinares sobre assuntos relevantes
que tendem a contribuir com as praticas desejaveis no ambito juridico é fundamental.
Para que haja integracao entre a Inteligéncia Artificial e o mundo juridico, parece fun-
damental que haja a incorporacao, na arquitetura dos codigos, dos principios éticos nor-
teadores das normas sociais e do Direito (ethics by design).

3. Afinal, ha Necessidade de Regulamentar a la?

Até o presente momento, nenhum pais regulamentou o uso da Inteligéncia Arti-
ficial de modo amplo. H4 naturalmente algumas normas aplicaveis a tecnologia, como,
por exemplo, na Alemanha em que houve a criacao de regras relacionadas aos carros
autonomos e na Franga, onde houve a proibicao do uso de dados da Justiga para indivi-
dualizar o perfil de atuacao de cada juiz, sendo apenas uma limitacao da extracao e uso
dos dados, mas nao ha uma regulamentacao da atividade.

Nao h4, até o momento, nenhum diploma normativo exclusivamente sobre Inteli-
géncia Artificial, tal como o Marco Civil da Internet ou a Lei Geral de Protecao de Dados
(LGPD) no Brasil. Existe, contudo, uma tentativa de regulamentacdo em andamento no
Congresso Nacional (Projeto de Lei n°® 21/2020, de autoria do Deputado Eduardo Bis-
marck — PL 21/20), que foi, recentemente, aprovado na Camara dos Deputados e agora
segue para tramitacao no Senado.

Na pratica, o PL 21/20, com as alteracoes propostas e ja incorporadas, funciona
sobretudo como uma matriz regulatéria, seguindo o movimento observado globalmente
de estabelecer parametros e standards para o uso da IA, centrados principalmente na
perspectiva humanistica do uso da tecnologia. H4, inclusive, previsao expressa de esti-
mulo a autorregulacao, com adoc¢ao de cédigos de conduta e guias de boas praticas em
IA. A Organizacao para a Cooperacao e o Desenvolvimento Economico (OCDE) e o G-20
tém encabe¢ado movimentos nesse sentido, numa clara tentativa de trazer algum nivel
de padronizagao e governanca para o uso da tecnologia (soft law), sem, contudo, criar
normas juridicas rigidas (hard law) por antecipacao, correndo o risco de abafar o desen-
volvimento tecnoldgico em toda a sua potencialidade.

Esse dilema € antigo e se aplica a praticamente todos os casos em que hé inovacao.



Em regra, observa-se o comportamento legislativo de esperar para entender melhor os
reflexos da novidade, para s6 depois verificar a real necessidade de regulamentacao. Essa
abordagem, inclusive, tem sido a mais assertiva, pois termina evitando que a tecnologia
seja estagnada antes mesmo de crescer. A fase embriondaria é crucial para determinar
como a sociedade vai incorporar e reagir a cada nova transformacao.

Sob uma perspectiva global, observa-se a existéncia de certos principios éticos e
boas praticas no uso da IA, impulsionados pela OCDE e ja amplamente difundidos na
comunidade internacional, quais sejam’:

1. Beneficéncia: a utilizacao da IA deve ser human centered, isto é,
deve ser utilizada para beneficiar a humanidade.

2. Nao maleficéncia: como consequéncia do primeiro principio, de-
corre que a utilizacao da IA nao deve ser utilizada para causar pre-
juizos.

3. Autonomia: o uso da IA deve ser voltado para reforcar e nao ani-
quilar a autonomia humana. Esse principio parece basilar para tra-
tar dilemas envolvendo o uso de maquinas como fator de geracao
de desemprego.

4. Justica: apesar de amplo e com uma denominagao em certa medida
utopica, este principio visa a indicar que a utilizacao de IA deve
servir para promocao do desenvolvimento sustentavel e como fer-
ramenta de inclusao social.

5. Accountability: deve haver transparéncia e explicabilidade em toda
utilizacao de IA como forma de garantir eventuais responsabiliza-
coes e prestacoes de contas.

No Brasil, foi instituida pelo Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovacoes (MCTT),
por meio da Portaria MCTI n°® 4.617/2021 e da Portaria MCTI n® 4.979/2021, a Estratégia
Brasileira em Inteligéncia Artificial (EBIA). A EBIA serve, em linhas gerais, para orientar as
acoes governamentais acerca do desenvolvimento de solu¢oes em Inteligéncia Artificial e
esta alinhada com as diretrizes da OCDE, cuja adesao pelo Brasil ocorreu em maio de 2019.

7  Para maiores informagdes, acessar o “Guia de Boas Praticas em Inteligéncia Artificial” produzido por DEMA-
REST. Acesso em: https://online.fliphtml5.com/hbkzh/vusa/#p=22.
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“Alinhada as diretrizes da OCDE endossadas pelo Brasil, a EBIA fun-
damenta-se nos cinco principios definidos pela Organiza¢ao para uma
gestao responsavel dos sistemas de IA, quais sejam: (i) crescimento
inclusivo, o desenvolvimento sustentavel e o bem-estar; (ii) valores
centrados no ser humano e na equidade; (iii) transparéncia e explica-
bilidade; (iv) robustez, seguranca e protecao e; (v) a responsabilizacao
ou a prestacao de contas (accountability)”®.

A EBIA foi antecedida pela Estratégia Brasileira para a Transformacao Digital (E-
-Digital) — Decreto n°® 9.319/2018 e Portaria MCTIC n° 1.556/2018 - que ja sinalizava a
importancia de se tratar de maneira prioritdria o tema de IA em decorréncia dos seus
impactos transversais, principalmente na sociedade.

Os objetivos da EBIA sao: (a) contribuir para a elaboragao de principios éticos para
o desenvolvimento e uso de IA responsaveis; (b) promover investimentos sustentados
em pesquisa e desenvolvimento em IA; (c) remover barreiras a inovagao em IA; (d) ca-
pacitar e formar profissionais para o ecossistema da IA; (e) estimular a inovacao e o
desenvolvimento da IA brasileira em ambiente internacional; e (f) promover ambiente
de cooperacao entre os entes publicos e privados, a industria e os centros de pesquisas
para o desenvolvimento da Inteligéncia Artificial.

Além dessas diretrizes nacionais e internacionais sobre a matéria, na Europa, o
Tratado sobre o Funcionamento da Unidao Europeia permite, que dentre outras atribui-
coes, o Parlamento solicite a Comissao propostas legislativas. Com base em tal prerro-
gativa, foi possivel que o Parlamento aprovasse, em 2017, resolu¢ao contendo recomen-
dacoes a Comissao relativas ao direito civil sobre roboética.

Todavia, estamos aqui falando em recomendacdes, que se caracterizam como
propostas, sem poder determinante sobre os estados membros. Portar-se irrefutavel
na realidade juridica mundial, iniciada na Europa, de carater profundamente inovador,
exalando poder de alterar o rumo das relagoes sociais ocasionando situacoes ainda ini-
magindveis. Ainda sobre esta Otica, € meritdrio reforcar que cada pais europeu detém
ainda sua autonomia e regulacao politica sobre o assunto, e assim a Comissao age nor-
teando desde logo os Estados-membros sobre os standards a serem seguidos.

Vale esclarecer que tal posicao advém apos dois anos de debates e estudos com-

8  ESTRATEGIA BRASILEIRA DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL (EBIA), 2021, p. 16.



portamentais e reflexiologicos, inclusive mediante consulta publica, findada em 2017,
contudo iniciada em 2015.

Sob a 6tica juridica, parece ser claro que o Parlamento Europeu parte dos seguin-
tes postulados: as normas e principios juridicos atuais podem nao ser suficientes ou
adequados para solucionar as hipoteses em que os atos ou omissoes de um robo nao
podem ser atribuidas a um humano especifico; as normas e principios juridicos atuais
nao contemplam a responsabilidade autonoma e direta de um rob6 por condutas lesivas
a terceiros; as normas e principios juridicos atuais implicam que a responsabilidade por
danos causados por robos ou IA recaia sobre um humano especifico; insuficiéncia das
normas juridicas em matéria de responsabilidade contratual perante cendrios em que IA
tomam decisoes; possivel insuficiéncia das atuais regras de responsabilidade extracon-
tratual particularmente pela necessidade de comprovacao de um nexo de causalidade
entre o defeito do produto e os danos efetivamente provocados.

4. Divagacoes Finais

Observando os movimentos legiferantes em IA até este momento e arriscando um
palpite sob uma perspectiva otimista colaborativa, pode-se pensar que, num futuro de
médio ou longo prazo, haverd um deslocamento da regulamentacao de parte do Direito
para o ambito internacional, em que os Estados soberanos passarao a regular apenas o
minimo necessario (questoes atinentes a soberania e ordem publica, por exemplo, isto
é, relacionadas essencialmente ao sistema politico) e deixarao as questoes economicas
sob a guarida de uma nova Ordem Publica Global, cada vez mais integrada e lastreada
em regras de governanca, principios éticos, numa verdadeira manifestacao de soft law.

Essa nova ordem global sera amparada, sobretudo, pelo movimento econémico da
sociedade civil ao transacionar, cada vez mais, de forma direta e integrada e a tecnologia
detém um poder relevante nesse cendrio, pois se comporta como um agente facilitador e
catalisador dessa nova onda integracionista. Partindo-se do ideal iluminista aplicado ao
contexto atual, é possivel enxergar a tecnologia como uma representacao da razao e que,
portanto, pode libertar o ser humano e consequentemente democratizar instituicoes.

Dessa feita, para se pensar na possibilidade de utilizacao da tecnologia para asse-
gurar a construcao de uma nova ordem social mais integrada e colaborativa, parece im-
prescindivel se compreender que, atualmente, Code is Law (LESSIG, 2006) e que o design
de c6digos desempenha um papel fundamental na nossa sociedade. O Direito esta sendo
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influenciado - cada vez mais e de uma forma sem precedentes — pelos codigos computa-
cionais, seja criando Termos e Regras de Uso, Standards Técnicos ou até mesmo ditando
certos comportamentos em rede pela arquitetura tecnolégica adotada.

Assim, reconhecendo essa realidade e os desafios dela advindos, é preciso avaliar
como a tecnologia esta sendo efetivamente utilizada e adotar todas as medidas possiveis
para que ela represente os valores sociais almejados pela sociedade e representativos do
Estado de Direito. Para que haja integracao entre a inteligéncia Artificial e o mundo ju-
ridico, faz-se necessdrio que esta dltima passe a ter a cultura de andlise de dados regida
pela ética by design.

Para que tais exigéncias consigam ser satisfeitas, o mercado precisa absorve-las e
entendé-las em seu contexto, estudando sua aplicabilidade, ocorréncia e de que forma
ela se apresenta. A advocacia precisa sentir os novos conceitos, verificar como a impacta
e, a partir dai, os advogados, advogadas e os escritérios passardo a ser constituidos com
uma visao “além-direito”, entendendo o papel basilar da advocacia na construgao dessa
nova ordem social, pautada, sobretudo, pelos principios da inclusao e do desenvolvi-
mento sustentavel.

Dessa forma, imperioso é que o tema seja discutido desde a vida académica e nas
bancas das faculdades e universidades, local adequado a formacao da doutrina e do pen-
samento cientifico, tdo presente, veloz e inovador nos dias atuais. A tecnologia é uma
ferramenta-meio para a realizacao do trabalho do advogado contemporaneo e deve ser
sempre usada a favor do humano e da construcao de uma sociedade cada vez mais justa
e como forma de fortalecimento do Estado Democratico de Direito.
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PIAUI
A Tendéncia do Visual Law
Alvaro Fernando da Rocha Mota

Atribui-se a Winston Churchill, primeiro-ministro do Reino Unido, a assertiva se-
gundo a qual para escrever devem ser escolhidas as palavras mais simples e, dessas, as
mais curtas. Quanto mais frugal for o modo de se expressar, maior sera a chance de se
ser compreendido. Vale tal possibilidade para todas as agcoes humanas — e no Direito nao
pode nem deve ser diferente.

O uso de uma linguagem objetiva e precisa e que se vale de elementos visuais
para apresentar, construir ou sustentar argumentos se encaixa nesta perspectiva. Pode
guiar-nos a uma melhor compreensao do Visual Law. Porém, antes que se discorra mais
demoradamente sobre o tema, cabe a necessidade de situar a tendéncia e defini-la.

A massiva utilizacao da tecnologia da informacao tem transformado todas as ati-
vidades humanas, encerrando-as em ambientes virtuais, algo acelerado nos ultimos dois
anos em razao da pandemia, que fez do teletrabalho ou home office menos uma tendén-
cia e mais uma necessidade.

A pandemia, por conseguinte, acelerou os estdgios de interacao dos advogados
com tecnologia, demandando de muitos profissionais da area do direito uma readequa-
cao no formato de trabalho de modo que a prética de atos processuais e comunicacao
com os clientes tem se dado de maneira virtual em larga escala.

Essa aceleracao nao planejada do trabalho em ambientes virtuais obviamente
trouxe consigo maior uso de todas as ferramentas de texto e imagens disponiveis em
plataformas digitais. O Visual Law, assim, foi deixando a condicao de uma tendéncia
para se encaminhar para um uso recorrente, ji que se presta a tornar as informacoes
mais claras e compreensiveis, por meio da utilizacao de imagens, icones, cores, graficos.

Cabe, assim, passarmos a definir o tema. Segundo as palavras de Bernardo Azevedo
e Souza, o ‘Visual Law’ é uma subdarea do ‘Legal Design’ que emprega elementos visuais
para tornar o Direito mais claro e compreensivel. O que se busca, em sintese, é transfor-
mar a informacao juridica em algo que qualquer pessoa consiga entender. As técnicas
sdo as mais variadas e envolvem a utilizagao de videos, infogréficos, fluxogramas, ‘story-
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boards’, ‘bullet points’, gamificacao, entre outros recursos.

Nesta mesma linha de argumentacao, Guaracy Carlos da Silveira e Silvia Gomes
Piva destacam o Visual Law no artigo “Fundamentos do Legal Design”, publicado na
doutrina da Revista dos Tribunais Online:

“Visual Law consiste na producao ou conversao de documentos juridi-
cos em apresentacoes graficas e formatos mais amigaveis para facilitar
a compreensao dos usuarios, de modo que é especialmente importante
compreender o poder retérico do design grafico.

Assim, é razoavel que se veja o Visual Law como um processo retérico de comuni-
cacao do advogado, resultando em impacto das tecnologias da informacao no exercicio
profissional, que fez surgir e consolidar o processo eletronico. Isso nao somente criou
facilidades. Contribuiu para uma dilatacao do conceito de tempo para a realizacao de ta-
refas, ou seja, nao ha mais uma jornada horaria fixa no espaco de um dia. Neste sentido,
outra repercussao deste processo é ter trazido um maior e crescente volume de trabalho
para advogados e magistrados, o que pode elevar a produtividade. No entanto, é funda-
mental observar que o Visual Law nao pode prescindir do texto, de sua interpretacao
e interconexoes, face a complexidade da lei e dos contextos e conjunturas em que sua
aplicacao se da.

Portanto, outra abordagem possivel do Visual Law é vé-lo como um caminho de
retdrica e comunicagao, que, de modo eficiente, traga mais e melhores resultados para o
cliente ou para o usudrio dos servicos judiciarios.

Essa nova forma de comunica¢ao adequa-se a realidade dos processos, mas em se
tratando mais de ferramenta de trabalho, ela nao altera o que é fundamental, que é man-
ter o advogado e demais operadores do Direito adstritos as regras da ética, aos fatos, ao
estudo intelectual. A tecnologia facilita o trabalho, ampliando a produtividade, mas ela
sozinha nao basta para o bom desempenho profissional.

Com efeito, devemos ter em mente que este é um processo presente em contratos,
peticoes, em todo o processo de trabalho do advogado. Sobre o tema, Carlos Alberto
Claro, em “Breve ensaio sobre a pés-modernidade e o recurso visual - visual law - na
comunicacao juridica”, publicado o site Jus Brasil, em abril de 2021, assim se expressa:

“Novos instrumentos tecnoldgicos, variadas ferramentas digitais fo-



ram colocados ao alcance da mao do profissional da area juridica, jus-
tamente para “facilitar”, por assim dizer, a compreensao de seu dis-
curso escrito ou oral. O objetivo é se fazer compreender de forma mais
simples, mais clara e objetiva, mediante a utilizacao de novas técnicas
de persuasao. Nessa linha, o legal design cada vez mais se faz presente
no cotidiano juridico, especialmente entre os que denominam as téc-
nicas computacionais.”

Mas, como ja posto, o autor alerta que, mesmo sendo salutar, o uso de variados ele-
mentos temos que ter em mente a combinacao do visual com a fundamentagao escrita.
Nao podem os advogados descuidarem de apresentar fundamentos juridicos do pedido,
em peticao inicial, por esse ser requisito inafastavel, previsto no Cédigo de Processo
Civil, em seu art. 319, inc. III, sob pena de indeferimento.

Afirmacao dessa natureza decorre do fato de que, em um processo judicial, para
o controle da inicial pelo magistrado o ponto fundamental da andlise é o texto escrito
pelo representante processual, isso porque é da esséncia dessa estirpe da postulacao em
juizo a forma escrita.

Por outro lado, é de se considerar que, tal como o texto, todas as espécies de Visual
Law carecem de interpretacao, e dessa forma a peca processual que utiliza técnicas de
Visual Law nao poderd contradizer a da causa de pedir do processo, por isso, é preciso
atencao entre o Visual Law e o texto das peticOes constantes do processo.

O uso massivo de sistemas eletronicos de formatacao de texto e inclusao de ele-
mentos pictéricos em um documento destinado a um magistrado evidencia que nao po-
demos falar mais de Visual Law como uma tendéncia e sim como realidade irrefreavel,
com a qual se tem que conviver doravante — o que implica, por exemplo, na possibilidade
de se avancgar para além de instrumentos visuais atualmente disponiveis para rotineiro
uso, com inevitavel avanco na sua utilizacao. Assim, o que temos € uma aplicag¢ao con-
temporanea e recorrentemente atualizada sobre forma e contetdo, ou seja, cada vez
mais o discurso juridico aplicado em pecas submetidas a apreciacao de um magistrado
estara mais sujeita ao uso de itens pictéricos para leitura imediata (fotos, infograficos,
tabelas etc.) ou ainda elementos que poderao inclusive remeter eletronicamente a uma
consulta fora do arquivo eletronico gerado, como é o caso do QR-CODE.

O que se depreende dessa possibilidade de uso de elementos visuais num docu-
mento juridico eletronico € a sintetizacao das argumentagoes, apoiada em padroes nao
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textuais — o que, de modo algum, pode ou deve ser entendido como uma simplificacao
mediocrizante do Direito, porque em que pese a forca e habitualidade dos usos de tais
elementos nao textuais, seguem firmes a complexidade das normas juridicas, a forca do
argumento, a construcao de hipé6teses dentro do escopo da lei, o que nos faz acreditar
que o Visual Law pode performar um resumo das ideias expostas na peticao e no pro-
cesso de forma que na imagem foram apresentados os argumentos principais desen-
volvidos. Os icones e as cores chamam a atencao para os pontos mais importantes da
argumentacao contida na peticao e podem evitar que essa seja compreendida de forma
erronea, facilitando a comunicagao entre o judiciario e as partes.

Vale destacar que a busca por mecanismos para facilitar o entendimento e promo-
ver a acessibilidade é uma caracteristica do debate processual, com a ajuda da tecnologia.

Assim sendo, o maior desafio dos advogados e das sociedades de advogados é se
fazer representar com um contetido plausivel, ainda que a forma se mostre como um me-
canismo facilitador da compreensao deste. Portanto, o uso da tecnologia, com o suporte
de um sistema legal, ajuda o advogado a entender melhor o problema e as implicacoes
de cada caso. Na prética, esse é o ponto de partida para a transformar a prestacao de
servicos juridicos.

Cabe, portanto, lembrar sempre que a tecnologia sozinha nao garante os resul-
tados e nem a eficiéncia esperada. O Visual Law nos leva ao uso das metodologias e
técnicas necessdrias para direcionar as inovagoes, mas na construcao de qualquer peca
juridica, devem os operadores do Direito seguir uma série de outros conhecimentos —
incluindo os da semiotica, ja que estamos lidando com imagens na composicao e apre-
sentacao de um conteudo juridico.

Em resumo, podemos afirmar que o Visual Law é a camada final de projetos elabo-
rados por advogados. E ele que se prestard a defini¢do tanto da forma quanto do conteti-
do a ser entregue, simplificando a comunicacao e tornando-a mais eficaz e acessivel. E,
também, com melhores perspectivas de obten¢ao dos resultados esperados, até porque
numa peca processual elaborada utilizando-se de técnica de Visual Law encerra uma
espécie de prova documental.



RIO DE JANEIRO
Voto Plural nas Sociedades por Acao
Francisco Antunes Maciel Miissnich
1. A Insercao do Voto Plural nas Sociedades Anonimas Brasileiras

O voto plural consiste em uma técnica de organizacao do poder de controle!'™® ja
difundida em ordenamentos juridicos de diversos paises. Por meio do instituto, admite-
-se que o estatuto social das sociedades divida as acOes em mais de uma classe e atribua
as acoes de determinada classe o direito a mais de um voto por a¢ao, concentrando o
poder de controle nas maos de uma classe de acionistas.

Em recente alteracao promovida pela Lei n°® 14.195/21, a Lei n° 6.404/76 passou a
autorizar a criacdo de uma ou mais classes de acdes ordindrias com atribuicao de voto
plural, nos termos do novo art. 110-A. Antes de tal alteracao, a Lei das S.A., em seu art.
110, §2°, excluido pela Lei n°® 14.195/21, vedava a possibilidade de se atribuir voto plural
a qualquer classe de acoes, seguindo a 16gica restrita do “one share, one vote”.

Pela Lei n° 14.195/21 o sistema juridico brasileiro passa a contar com uma re-
gulamentacao clara e segura sobre o assunto com o objetivo principal de desenvolver
o ambiente de negocios no Brasil, por meio da modernizagao da legislagao societaria,
dentre outras medidas. A partir dela, volta-se a permitir o voto plural, que até 1932 nao
era vedado no Brasil. A meu ver, a antiga vedacao era prejudicial ao ambiente de neg6-
cios brasileiro, ainda mais no atual cendrio mundial, em que se observa uma mudanca
estratégica nos negocios globais, ja havendo a flexibilizacao da regra nos mais diferen-

1  Fabio Ulhoa Coelho. “Nota sobre a proibicdo do voto plural’. Revista de direito das sociedades e dos valores
mobilidrios. V. 12. Sao Paulo: Almedina, nov. 2020, pp. 91-92.
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tes ordenamentos juridicos, como, por exemplo, Estados Unidos,* Argentina,® Franca,*

Nos Estados Unidos é recorrente a adocao de agoes com voto plural. A titulo de exemplo, buscando afas-
tar pressoes de curto prazo, Facebook, LinkedIn, Groupon, Google, entre outros nomes do Vale do Silicio,
adotaram, em seus IPO’s, 0 modelo de duas classes de agoes (dual-class shares), dando a seus fundadores
poder de voto até 150 vezes maior do que o concedido aos novos investidores. A razao da adogao deste
modelo acionario esta no fato de que os acionistas fundadores seriam os com o maior interesse e compro-
metimento com o sucesso de longo prazo da companhia. Optaram entao pelo sistema em que haveria dois
grupos de agoes,em que o grupo das agoes de classe A estaria submetido ao sistema de voto proporcional,
estando essas acoes livres para serem negociadas no mercado, enquanto o grupo das agoes de classe B
de titularidade de investidores de longo prazo estaria sob o sistema do voto plural. Nesse ultimo caso, as
acoes de classe B poderiam ser negociadas no mercado, mas, caso transferidas, perderiam o beneficio do
voto plural. Atualmente, dispositivos como o §313.00 do NYSE Listed Company Manual, proibem a emissao
de nova classe de agoes sob o regime de voto plural que venha a diminuir o poder de voto dos acionistas.
Todavia, esse mesmo dispositivo permite que agoes com poder de voto diferenciado possam ser emitidas (i)
antes de um IPO; (ii) apds a companhia ter realizado um IPO desde que tenham as mesmas caracteristicas
das acgoes ja emitidas; (iii) respeitando a composicao pré-existente do capital votante; e (iv) sob certas
condigdes, em caso de aquisicao da companhia.

A Argentina permite que o estatuto social confira a cada agao ordinaria o direito de até cinco votos. No
entanto, veda-se a emissao de agdes de voto privilegiado apds a companhia ter sido autorizada a realizar
oferta publica de suas agoes (art. 216 da Lei n°® 19550, Lei de Sociedades Comerciales da Argentina).

A legislagao francesa, que em 1933 havia abolido o voto plural, voltou a aceita-lo por meio da Lei Florange
(Lei n® 2014-384,de 29 de margo de 2014, que leva o nome da cidade situada na Alsacia, onde as circuns-
tancias impulsionaram a sua criacdo) como reagao a crescente perda de espaco das empresas francesas
no mercado. Com tal mudanca legislativa, hoje é possivel conferir o direito ao voto duplo (dois votos para
cada acao) (i) ao acionista que mantiver seus papéis por,no minimo, dois anos em uma companhia fechada
e (ii) ao acionista que mantiver suas agdes por 4 anos em uma companhia aberta, desde que haja previsao
estatutaria autorizativa. Observa-se que a Franca adotou uma Unica espécie de voto plural denominada de
loyalty shares, que conferem poder de voto “turbinado” aos acionistas com maior compromisso com a com-
panhia, independentemente de serem fundadores ou nao. Para os franceses, o beneficio do voto plural nao
esta relacionado a agao objetivamente considerada, mas, sim,a um aspecto subjetivo do acionista titular. O
grande beneficiario das loyalty shares é o Estado francés. De toda a sorte, em caso de transferéncia a agao

nao carrega a prerrogativa do voto plural.



Italia,® Singapura e Hong Kong.®
2. A regulamentacao do voto plural estabelecida pelo art. 110-A da Lei das S.A.

Ao concretizar a possibilidade de insercao do voto plural, o legislador brasileiro
vislumbrou ser necessario resolver, por meio da propria lei, as preocupacdes com os pos-
siveis impactos que essa insercao poderia causar ao mercado. A solucao encontrada foi a
criacao de salvaguardas que trouxessem mais seguranca aos investidores, com atencao
especial aos acionistas minoritarios.

Como requisito de entrada, prevé o novo art. 110-A da Lei das S.A., com respeito as
companhias fechadas, que a criacao da acao de voto plural fica condicionada a aprovacao
de acionistas que representem: (i) metade, no minimo, do total de votos conferidos pelas
acoes com direito a voto; e (ii) metade, no minimo, das acoes preferenciais sem direito
a voto ou com voto restrito, se emitidas, reunidas em assembleia especial convocada e
instalada com as formalidades na lei (art. 110-A, §1°). Assegurado aos acionistas dissi-

5 A Italia, por sua vez, em 2014, por meio do Decreto n° 91/2014 (convertido posteriormente na Lei n°
116/2014),também passou a permitir a inclusao de disposicao estatutaria que assegure o voto plural. Con-
tudo, o fez de forma mais ampla e detalhada. Para as companhias listadas, foi imposta a logica das loyalty
shares, limitando-se o numero de votos por acao a dois, s6 podendo obter tal beneficio os acionistas com
mais de dois anos de investimento na companhia. Se transferidas as agdes para terceiros, a prerrogativa
do voto plural ndao as acompanhara. Para as companhias fechadas, possibilitou-se a emissao de agdes com
até trés votos, com circulagao livre, sem restricao quanto ao tempo que o acionista deve manter seu inves-
timento na companhia para que usufrua do voto plural. No entanto, nos termos da lei italiana, a inser¢ao
dessa clausula em companhias fechadas deve ser aprovada por mais de dois tercos dos socios,sendo ainda
necessaria oferta publica de acoes aos demais acionistas, caso um acionista retina mais de 30% do poder
deliberativo.

6  Historicamente, tanto a Bolsa de Singapura, como também a de Hong Kong, ndo admitiam a listagem de
companhias com estruturas acionarias que nao respeitassem a regra do “one share, one vote”. No entanto,
em abril de 2018, a Bolsa de Hong Kong, a fim de justamente aumentar competitividade e atrair setores
do mercado que haviam preferido serem listados em outras bolsas, mudou sua posigao, passando a admitir
companhias com modelo dual de agdes (dual-class shares). Logo em seguida, em junho de 2018, a Bolsa de
Singapura fez a mesma mudanga, para adequar-se a tendéncia internacional.
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dentes dessas deliberacoes o direito de se retirarem da companhia mediante reembolso
do valor de suas acoes, nos termos do art. 45 da Lei das S.A., salvo se a criacao da classe
de ag¢oes ordinarias com atribuicao de voto plural ja estiver prevista ou autorizada pelo
estatuto (art. 110-A, §2°).

Veda-se, contudo, a adogao do voto plural pelas companhias com ac¢des ja negocia-
das em Bolsa. Isto é, companhias que ja estejam listadas ficam impedidas de migrar para
uma estrutura de capital com voto plural (art. 110-A, inciso II).” Apesar de o voto plural
ser admitido tanto em companhias abertas, quanto em companhias fechadas, a restri-
cao existente com respeito as companhias abertas que ja negociam suas acoes na Bolsa,
desloca o foco dos investidores para as companhias fechadas que pretendam abrir o seu
capital, que serao aquelas que poderao adotar o nosso velho conhecido “dual class” com
a atribuicao de voto plural a uma ou mais classes de acoes.

O numero maximo de votos por acao ordindria de qualquer classe com voto plural
foi fixado em, no maximo, 10 (dez), embora seja expressamente permitida a criacao de
varias classes de acoes com voto plural com quantidades de votos diferentes. Facilita-
-se, com isso, uma ponderacao dos investimentos realizados por cada grupo investidor,
criando uma possivel proporcionalidade entre capital investido e poder politico. Essa
previsao permite que os acionistas com super direitos de voto tenham mais voz sobre o
funcionamento da empresa e sua estratégia de longo prazo, e possam implementar a sua
visao idiossincratica nos negocios da companhia. A determinacao de um teto de votos
por acdo é relativamente comum nas diversas jurisdicao que adotam o sistema do voto
plural. Em Singapura e Hong Kong, por exemplo, o limite também é de 10 votos por acao.
Ja na Argentina, o art. 216 da Lei n°® 19550 estabelece que “el estatuto puede crear clases
que reconozcan hasta cinco votos por accion ordindria”.

A nova regra também introduz um limite temporal inicial, de até sete anos, para
a vigéncia do voto plural nas companhias brasileiras. Esse limite temporal podera ser
prorrogado por qualquer prazo, ainda que superior a sete anos, caso aprovado por acio-
nistas titulares de a¢oes sem direito a voto plural e desde que garantido o direito de sai-
da com reembolso aos acionistas divergentes (art. 110-A, §7°). Além do limite temporal
de vigéncia do voto plural, pode-se prever no estatuto social o fim da vigéncia do voto

7 Nada impede, evidentemente, a realizacao de uma ou mais ofertas publicas, inclusive de permuta, que
resultem na migracao da base acionaria da companhia sem agdes com voto plural para compor a base
acionaria de uma companhia com agdes com voto plural, observada a regulamentagao vigente da B3.



plural condicionado a um evento ou a termo (art. 110-A, §6°), como, por exemplo, a mor-
te do fundador ou o atingimento de uma receita bruta significativa.?

Também nessa linha de fim da vigéncia do voto plural, a nova regra prevé duas
hipéteses em que as acdes com voto plural serao automaticamente convertidas em agoes
ordindrias sem voto plural. A primeira em caso de transferéncia, a qualquer titulo, a ter-
ceiros. A segunda na hipotese de celebracao de contrato ou acordo de acionistas, entre
titulares de acoes com voto plural e acionistas que nao sejam titulares de acoes com voto
plural, para regular o exercicio conjunto do direito de voto.

Com respeito a primeira hipdtese, sao excepcionados da automatica conversao em
acoes ordindrias sem voto plural os seguintes casos: (a) quando o alienante permanecer
indiretamente como dnico titular das acdes e no controle dos direitos politicos por elas
conferidos, como, por exemplo, a criacao de uma holding onde todas as suas agoes per-
tencerao ao alienante embora o possa haver outros acionistas com poder politico sem
controle; (b) quando o terceiro adquirente for titular da mesma classe de acoes com voto
plural a ele alienadas; (c) quando a transferéncia ocorrer no regime de titularidade fidu-
ciaria para fins de constituicao do depdsito centralizado.

A nova regra também traz algumas vedacoes como salvaguardas.

Em primeiro lugar, é vedada, ap0s o inicio da negociacao das ac¢oes ou dos valores
mobilidrios conversiveis em a¢oes em mercados organizados de valores mobilidrios, a
alteracao das caracteristicas de classe de acoes ordinarias com atribui¢ao de voto plu-
ral, exceto para reduzir os respectivos direitos ou vantagens (art. 110-A, §5°), como por
exemplo reduzir o prazo de sua vigéncia ou criar uma sunset clause para extinguir o voto

8  Sobre a perpetuidade do voto plural, reforca a doutrina estrangeira que: “even those who believe that
dual-class structures are often efficient at the time of the IPO, and the period following it, should have
substantial concerns about dual-class structures that provide perpetual or lifetime control. All participants
in the debate should accept taking such structures off the table. Going forward, the debate should focus
on the choice between (1) precluding dual-class IPOs altogether,and (2) permitting IPOs with a dual-class
structure that sunsets after a fixed period of time (such as ten or fifteen years) unless its extension is
approved by shareholders unaffiliated with the controller. The case for indefinite dual-class structures is
untenable” (Lucian A. Bebchuk; Kobi Kastiel. “The Untenable Case for Perpetual Dual-Class Stock”. Virginia
Law Review.V.103,jun.2017. Harvard Law School John M. Olin Center Discussion Paper No.905,Harvard Law
School Program on Corporate Governance Discussion Paper 2017-6,p. 631. Disponivel em: https://ssrn.com/
abstract=2954630. Acesso em 14 de setembro de 2021).
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plural com a morte do fundador da companhia.

Em segundo lugar, observa-se que algumas operacoes sao vedadas, como as (i) de
incorporacao, de incorporacao de agoes e de fusao de companhia aberta que nao adote
voto plural, e cujas a¢oes ou valores mobilidrios conversiveis em acoes sejam negociados
em mercados organizados, em companhia que adote voto plural (art. 110-A, §11, inciso
I) e; (ii) de cisdo de companhia aberta que nao adote voto plural, e cujas acoes ou valo-
res mobilidrios conversiveis em ac¢oes sejam negociados em mercados organizados, para
constituicao de nova companhia com adog¢ao do voto plural, ou incorporacao da parcela
cindida em companhia que o adote (art. 110-A, §11, inciso II). Busca-se, com isso, impe-
dir que as companhias abertas (anteriores a alteracao legal) busquem, por meio dessas
reestruturacoes societarias implementar a ado¢ao do voto plural.

Em terceiro lugar, o art. 110-A proibe, em seu §12, a utilizagcao do voto plural nas
deliberacoes sobre (i) remuneracao dos administradores; e (ii) transa¢oes com partes
relacionadas que atendam aos critérios de relevancia a serem definidos pela CVM. Essas
disposi¢oes, que na minha opiniao se enquadrariam como beneficios particulares e que
nao constavam originalmente no Anteprojeto, serao melhor compreendidas com a pra-
tica societdria e com eventual pronunciamento da CVM.

Por fim, veda-se, ainda, a utilizacao do voto plural pelas empresas publicas, de
economia mista, suas subsidiarias ou controladas direta e/ou indiretamente pelo poder
publico (art. 110-A, §14) e ainda as sociedades em comandita por acoes.

Todos esses requisitos e salvaguardas demonstram que a adocao da estrutura do
voto plural pelo ordenamento brasileiro estd sendo desenvolvida de forma bastante
ponderada, de modo que o nosso sistema possa absorver todas as vantagens e flexibi-
lidades dessa estrutura. Note-se que, a total liberdade na adocao da estrutura de voto
plural pelas companhias brasileiras poderia gerar um cendrio de muitas insegurancas e
riscos aos investidores, sendo, neste momento, bem-vindo um modelo mais restritivo,
com previsoes legais que agregam maior seguranca e prote¢ao aos investidores.

3.A evolucao que acompanha a mudanca

A mudanca realizada na Lei das S.A. nao s6 se mostra bem-vinda, como também
estd indo ao encontro da tendéncia global, representando um incentivo para que os in-
vestimentos sejam realizados cada vez mais de forma simples e objetiva, contribuindo
para a evolucao do mercado brasileiro, principalmente no que se refere ao mercado das



startups. Nao mais serd necessaria a adocao de diversas “gambiarras” juridicas para se
proteger o empreendedor de perder o controle de sua companhia, objetivo que é muito
mais facilmente atingido pelo voto plural.

Nao se ignora os argumentos — inclusive empiricos — que podem desencorajar a
adocao do voto plural. Contudo, em uma economia de mercado deve prevalecer a opor-
tunidade de os proprios agentes precificarem a adoc¢ao dessa estrutura de voto, e, logica-
mente, a conveniéncia, ou nao, de sua adesao a tal modelo de companhia.

A relativizacao do principio do “one share, one vote” nao é ameaca se inserido no
ordenamento com ressalvas expressas, como foi realizado na legislacao brasileira. Ainda
mais se levarmos em consideracao o atual cendrio econdmico brasileiro, em que as prati-
cas de governo corporativo estao muito mais consolidadas e oferecem varios instrumen-
tos e remédios para proteger os acionistas minoritarios e investidores.

Embora com algum atraso, o mercado de capitais brasileiro tem se desenvolvido
no sentido de sua ampliacao e democratizacao. Suas importantes funcoes econdmicas e
sociais, totalmente relacionadas com o desenvolvimento nacional, véem sendo conjuga-
das com a necessaria observancia aos principios ético-juridicos que devem orienta-lo.

O legislador brasileiro, a Comissao de Valores Mobiliarios e as proprias iniciativas
de autorregulacao tém se mostrado fortes aliados nesse processo paulatino de aperfei-
coamento, tanto no fortalecimento do arcabouco normativo que possibilita que o mer-
cado opere, quanto na coibicao de abusos e excessos.

Mesmo no que se refere a coibicao aos abusos praticados por controladores e ad-
ministradores, sao diversos os instrumentos legais e regulatérios empregados na garan-
tia da higidez do mercado de capitais. Diante desse sistema ja estruturado de deveres e
responsabilidades, voltado a coibicao de préticas abusivas, é tempo de abrir o leque de
op¢oes ao alcance dos acionistas para garantir as companhias a possibilidade de tracar,
conforme suas necessidades e particularidades, os seus proprios rumos. E tempo de re-
conhecer que o incentivo a autonomia empresarial, desde que combinado a mecanismos
eficientes na prevencao e sancao de ilegalidades — como os que temos no Brasil —, é fun-
damental para que o mercado de capitais brasileiro siga em constante desenvolvimento.

O voto plural é um desses importantes instrumentos de autonomia que agora é
assegurado de forma expressa as companhias brasileiras. Trata-se de um mecanismo de
organizac¢ao do poder de controle que, ao permitir que o poder se concentre nas maos de
certa classe de acionistas, possibilita que a companhia chegue racionalmente ao arranjo
mais benéfico aqueles que a integram.
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A insercao do voto plural na legislacao patria, longe de implicar a imposicdao de
uma forma particular de organizar o controle, é, em realidade, o reconhecimento da
“liberdade na determinagdo da estrutura de capital 6tima”® e acredito que o mercado de
capitais brasileiro muito se beneficiard com esta liberdade e com toda a evolucao que ela
trard no ambito societario.
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9  Daniela Neves Reali Fragoso e Gustavo Akkerman.A¢des preferenciais: evolugao ou retrocesso? In: Marcelo

Vieira Von Adamek (Coord.). Temas de direito societdrio e empresarial contempordneos. Sao Paulo: Malheiros,
2011, p. 295.



RI0 GRANDE DO SUL
Disciplina Necessaria e Descobertas no Trabalho Remoto
Ricardo Jobim Faraco de Azevedo

Ainda que integremos uma entidade de sociedades advogados e que, pois, trata
preponderantemente do Direito e da Lei, o tema proposto nao serd percorrido com um
especializado olhar juridico, visto que o trabalho remoto, o home office, o teletrabalho
e ainda outras designacdes ja se encontram de forma clara regrados na lei e ja na ju-
risprudéncia, as quais todos temos facil acesso. Além de nao se tratar de tema de alta
elucubracao juridica. Deve ser observado pelos empregadores, por nossos Escritorios e
igualmente respeitado no tratamento a nossos colaboradores, notadamente neste perio-
do pandémico, que ja vai longe.

O que me parece seja de interesse aqui perquirir, até em respeito ao titulo deste
singelo artigo, é a forma como as empresas, de um modo geral, e os Escritorios e socie-
dades de advogados, de maneira especial, lidaram e lidam com esse repentino trabalho
remoto. Claro que o trabalho remoto ja era praticado pelas empresas com alguns de seus
colaboradores, mesmo antes das alteracoes da Reforma Trabalhista de 2017. Pratica essa
sem maiores dificuldades.

De uma hora para outra, a partir do MAR 2020, fomos surpreendidos por uma coata
segregacao sanitdria, social e profissional. Em um primeiro momento segregacao pro-
fissional total, quando nao podiamos ter empregados dentro de nossos costumeiros e
oficiais ambientes de trabalho. Segregacao que imp0s inovatdrias praticas e rotinas. De-
terminou imediatas atitudes e condutas para as empresas advocaticias e para seus em-
pregados, estagidrios, socios e advogados associados. Tudo exigido pelas oficiais caute-
las sanitdrias da hora, para que houvesse uma “reclusao”, com o fim de todos escapassem
do contato e da grave contaminacao, que 1a se anunciava e confirmava para o planeta
todo e para o nosso pais.

Imagine-se: repentinamente um sécio, que tenha permanecido trabalhando so-
litariamente dentro de um Escritério vazio, como teve que passar a encaminhar suas
demandas? Das mais comezinhas, como ter um cafezinho ou um copo d’agua, ou a ob-
tencao de precedentes para um caso. O que até entao vinha sendo solicitado para uma
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servente ou para um estagidrio do Escritério. E como resolveu seus pedidos para os em-
pregados mais graduados, como o responsavel pelo financeiro ou como o chefe da Cen-
tral de Processos/Controladoria Processual? Como isso tudo teve que funcionar?

Para os processos judiciais nao foi um grande problema. A¢oes, Varas, Tribunais,
nos primeiros tempos da pandemia/reclusao, tiveram suas movimentacoes processuais
suspensas. E assim ficaram por varios meses. Mas o resto do Escritdrio continuava e ti-
nha que continuar funcionando como, obviamente, a parte financeira da sociedade ou a
Central de Processos que precisava, v.g., atentar para quais prazos foram suspensos, em
quantos dias seriam retomados e quando os processos voltariam a ser movimentados.
Tanto para empresas clientes, como para Escritérios parceiros, esses cuidados precisa-
ram ser tomados.

Mas como e onde passariam a ser feitas essas tarefas e trabalhos que nao podiam
parar? Por quem? Aqui, pois, entrou o trabalho remoto “salvador”. Providencial.

O trabalho remoto, geral e abrangente, foi um mundo novo que se apresentou, so-
bretudo com inovacoes de ferramentas e de processos. Nao os processos judiciais, nem
os processos/procedimentos operacionais antes ja implantados no Escritério. Mas, sim,
Nnovos processos e novas rotinas para os empregados lidarem “de fora” do Escrit6rio com
0s processos e rotinas que ja funcionavam pré-pandemia. Rotinas que tiveram que ser
modificadas porque os colaboradores ja nao estavam entre as paredes e sob o teto de
cada banca. Passaram a estar em suas casas, teoricamente disponiveis e trabalhando.

Aqui justamente comecaram as dificuldades e a consequente necessidade de maio-
res disciplina e rotina dos s6cios. Porque a eficiéncia dos controle e fiscalizacao do em-
pregador, que passou a se utilizar do trabalho remoto, era discutivel. Poderia ser nao
muito efetiva, eis que nao se poderia ter a certeza de que o colaborador estava em casa
trabalhando, frente ao seu computador fornecido pela banca e carregado da banca para
casa. Quem poderia afiancar se, em dado momento, o empregado nao teria dado uma
corridinha até a padaria, ou uma fugidinha até o parque para se exercitar? Ou se nao
estava trabalhando em nao autorizada jornada suplementar? Dificil, nao é verdade? Essa
sensacao de desconfortavel inseguranca certamente ocorreu com os donos e gestores
do negdcio. Mas o Escritdrio precisava confiar e, ao mesmo tempo, também cobrar do
empregado em trabalho remoto que realmente efetuasse e continuasse a efetuar suas
tarefas (e pelas quais permaneceu, e permanecem muitos, sendo remunerados ao longo
da pandemia).

Entao, o primeiro passo foi dota-los de ferramentas de informatica e de internet,



ageis e funcionando, para que pudessem fazer o trabalho de casa. E sempre linkados em
“espelho” com o Escritério empregador. A chefe da Central de Processos e sua equipe
tinham que estar em suas casas vendo o mesmo Outlook que o sécio via em seu compu-
tador, enxergando os mesmos e-mails ou tendo acesso aos mesmos arquivos de WORD
que até entao visualizavam e recebiam em suas estacoes de trabalho, no Escritério, se
toda essa encrenca sanitaria nao tivesse ocorrido.

Para o sdcio foi mais ou menos como estar sentando no assento de uma aviao, o pi-
loto ter ido ao toalete, o copiloto ter ido tomar um café e o aviao estar voando “sozinho”,
no piloto automatico. E o sécio tendo que crer que tudo estava certo e o aviao na rota
programada.. Como poder-se-ia “ver” a conduc¢ao dos trabalhos do empregado? Sécios
de “olhos fechados” e o colaborador 14 de sua casa, dando em tempo habil informagao
de seus trabalhos. O primeiro desafio foi de tecnologia, para munir, em suas casas, 0s
empregados e advogados com ferramentas para desenvolverem seus trabalhos. As vezes
com computadores inteiros levados, com torres e tudo; outras vezes com laptops e ou
até mesmo com celulares, dependendo das fung¢oes. Oferecer-lhes os links, roteadores,
WIFI, webcams necessarios para que a casa deles virasse a sala e a bancada em que antes
trabalhavam no Escritério. Sem esse suporte informatico nada funcionaria e o Escritorio
ficaria “congelado”! Mas as coisas andaram e lograram funcionar bem, nessa inusitada
forma remota. Era o que se tinha. Suficiente.

Em um Escritério, a diferenca no trabalho entre o antes e o depois da pandemia
deu-se e dar-se-a principalmente na comparacao entre o sistema convencional de tra-
balho presencial com o sistema remoto desse artigo. Empregados que até entao estavam
geograficamente dentro do Escritério, presencialmente, as vezes dentro da propria sala
do advogado ou sécio, passaram trabalhar a distancia de seus chefes, que ou nao se afas-
taram do Escritério, ou que também se isolaram em suas casas. Por isso todos passaram
a ficar distantes entre si. Ainda que tenham sido oferecidas todas as ferramentas para
que os empregados se comunicassem com a sede do Escritério ou com os socios onde
estivessem, tais medidas nao eram de integrais suficiéncia e seguranca para que os supe-
riores tivessem plena certeza de que trabalho e como estava efetivamente acontecendo.

Mas essa dupla situacao — empregado distante e sem contato fisico/visual — trou-
Xe preocupacao aos sécio porque ele nao mais podia ver, chamar, conferir, reunir os co-
laboradores ali na sala do lado, ou no andar de baixo, como antes, v.g. Era humanamente
compreensivel que aos sécios viessem duvidas: como sera que eles estao fazendo os
trabalhos? E dessas duvidas e da distancia resultou a primeira consequéncia do recém
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chegado trabalho remoto, qual a que tenha ocorrido uma aproxima¢ao muito maior dos
advogados socios ou chefias com os colaboradores, que passaram a trabalhar em casa.
O sdécio se aproximou muito dos empregados que antes o atendiam dentro da sede, em
seus setores, dreas ou equipes. Porque ele precisava cuidar como passaram a ser feitas as
coisas em casa e auxilid-los nas dividas e problemas para que tudo continuasse andan-
do. Mas sempre proximo, como nunca antes.

Sucedeu-se, todavia, um paradoxo, porque justo a distancia, peculiar ao trabalho
remoto, acabou por impor uma paradoxal proximidade que nao existia antes. O parado-
X0 é de um empregado estar distante, dentro de sua casa, mas ficar préximo, eletronica-
mente “grudado” ao seu superior, o qual poderia olhar suas tarefas como se estivessem
no Escritério, um na sala do outro. Ficaram longe, mas paradoxalmente mais perto. Mas
isso foi somente uma contradicao aparente porque, no trato das tarefas e dos resultados,
acabaram por ficar mais perto. E o empregador mais proximo, pode melhor ver, olhar,
ajudar e fiscalizar. Consequéncia dessa inesperada proximidade (que nao foi s6 para Es-
critérios de advocacia, mas também para empresas e até para a parte de servicos em
industrias) foi o efeito de que os donos do negécio puderam passar a ver melhor e de-
talhadamente até os “intestinos operacionais” do seu negdcio. Coisa que até entdao nao
era observado com tamanha profundidade e com a nova frequéncia ocorrente. Porque
alguém, 14 atras, ja tinha desenhado singelamente os processos e a rotina operacionais
do Escritério, processos com os quais a banca vinha se conduzindo. E vinha-se fazendo
toda essa anterior operacao do Escritério, cristalizada, quase que meio “de ouvido”. Mui-
tas vezes, em muitas tarefas, funcionando bem. Mas o trabalho remoto obrigou o dono a
se aproximar criticamente dos colaboradores em seus processos e procedimentos.

E propriamente dai processou-se a descoberta para os donos do negécio, uma se-
gunda consequéncia do trabalho remoto: constataram que havia colaboradores que
pouco colaboravam; identificaram colaboradores que muito se dedicavam e outros que
nada, nadinha ofereciam para os seus processos! Esses sequer precisavam ser colabo-
radores. E assim o sécio descobriu que nao precisava de todo aquele staff para “girar a
roda”. Em suma, tinha gente de mais! Porque ai revelaram-se os que faziam muito, ou
que nada ofereciam e os que faziam menos do que podiam mas também menos do que
o0 negécio precisava!

Bem dificil que em uma peculiar prestacao de servico de um Escritdrio de advo-
cacia, possa ingressar e perdurar alguém que fizesse ZERO. Esse zero apareceria logo,
com ou sem pandemia. Mas pode entao ser concluido que, eliminado dito “excesso de



contingente”, daria para funcionar e atender clientes do mesmo jeito ou de uma forma
até mais “redonda” e eficiente. Tal situacao de algum inchago da for¢a de trabalho cau-
sou surpresas. Primeiro para o empregador que tinha montado ou que permitiu fosse
montada uma maquina de dimensao e envergadura maiores do que o necessario; e em
segundo surpreendeu aos empregados que foram mantidos, bem como aos que foram ou
virao a ser dispensados; os que ficaram terdo que cumprir e vao ter tempo para as tare-
fas que eram dos empregados dispensados. Essa consequente redugao do custo na folha
de pagamento pode significar a sobrevivéncia de um Escritério pequeno ou mediano. E
economia nas bancas maiores.

Dentro de um segmento de prestacao de servicos a fatia folha de pagamento e nos-
so conhecido custo CLT, sao muito significativos. Se o Escritorio tiver 100 empregados e
forem reduzidos 15 trabalhadores ociosos ou subutilizados, importard numa redugao de
15% no custo trabalhista e dos custos indiretos com equipamentos, suprimentos, ener-
gia elétrica, até mesmo agua e cafezinho, o que evidentemente é também é consideravel.
Essa consequéncia de descoberta e de melhor conhecimento do Escritério na pandemia
— nao buscada mas acontecida, e acontecida com o melhor conhecimento da atividade
propiciada pelo trabalho remoto — maior e melhor nao poderia ter sido. Mas outra con-
sequéncia adveio do trabalho remoto.

A terceira consequéncia apreciavel deu-se nos custos imobiliarios, ou imobiliza-
dos. Assim, ndo sé apareceu o custo consequente dos empregados que estavam e foram
descobertos em excesso. Os custos imobilidrios envolvendo a estrutura, no mais amplo
sentido: o socio descobriu v.g. que nao precisava de tanta area; necessitava quem sabe
somente de uma recep¢ao fisica e de uma sala presencial para reunides (muitas reunioes
acabavam acontecendo na sede do cliente); e para o resto de area original, “todo mundo
em casa”. Importante que tenha sido visto que nao era preciso manter toda a sede do
imoével; se for sede propria, poderia ser parcialmente alienada ou locada; se fosse loca-
da, diminuida a area de locacao. Tudo em razao dos colaboradores nao estarem mais na
sede. Decorre acessoriamente, mas de forma também importante, que o fornecimento
mais controlado de material de expediente, de equipamentos, de suprimentos, de papel,
material de higiene pessoal, etc. etc. igual e consideravelmente passou a ser reduzido. E
controlado, porque, por exemplo, dar para cada colaborador um cartucho de impressao,
ou envelopes postais para outros, passa a ser de facil conhecimento e controle, porque
terdo que pedir reposicao e o sécio poderd indagar se estd sendo solicitado mais papel
ou de forma muito seguida. Em um Escritorio com todos o colaboradores trabalhando na
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sede, como antes, ficava mais dificil o conhecimento e o controle efetivo desse consumo,
porque diluido de forma impessoal. Sem nome e sobrenome.

Dessarte, somando e dividindo, o trabalho remoto oportunizou um melhor conhe-
cimento dos processos de trabalho e dos colaboradores necessarios, propiciando a des-
coberta pelo socio do que funcionava bem o do que nem tanto. Além de, como corolario
operacional, uma eventual reducao de area, um controle e uma fiscalizacao de custos e
materiais antes inocorrente ou dificil. Isso a parte boa de um cruel problema de satde.

A parte péssima, fica na conta da inclemente e perversa pandemia, que a todos
ainda fustiga.
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SANTA CATARINA
Desafios do Compliance para a Advocacia em Tempos de Pandemia

Bruno Teixeira Peixoto
Douglas Anderson Dal Monte

1. Introducao

Além de exigir mudancas estruturais da politica e da economia, a magnitude dos
efeitos da pandemia da Covid-19 vem atingindo sensivelmente nao apenas o direito,
como também a gestdo e a governanca de todo tipo de organizacdo no cumprimento a
integridade e a responsabilidade corporativa.

Sinais desses reflexos sao as variadas investigacoes acerca de contratagoes publi-
cas emergenciais e o relacionamento entre o setor privado e agentes politicos no que
diz respeito ao desenvolvimento de atividades de combate a pandemia, visando o bem
comum e, mais especificamente, a estabilidade das institui¢oes publicas, a seguranca ju-
ridica e a confianca no mercado e na economia nacional, fatores cruciais para a desejada
superacao da crise pandémica.

Por essas razoes, cada vez mais se exigird das organizacoes, publicas ou privadas,
medidas de conformidade legal ou compliance, somadas as de gestao e governancga, de
integridade e de responsabilidade corporativa, diretrizes indispensaveis ao exercicio das
atividades de qualquer pessoa juridica, independentemente de sua natureza ou dos fins
a que se destina.

Nesse sentido, importantes instrumentos voltados ao fomento da integridade e da
responsabilidade corporativa sao os programas de integridade e compliance, que, se bem
aplicados e desenvolvidos, possibilitam a melhoria continua de atos, processos e servi-
cos, bem como o engajamento probo de integrantes, parceiros, fornecedores e clientes
do setor privado, além do amadurecimento de sua relacao com a Administracao Publica
e a sociedade como um todo.

Com o exercicio da advocacia nao é diferente, na medida em que os programas de
integridade e compliance detém papel importante para as sociedades de advogados na
gestao de riscos e conflitos, bem como no aprimoramento da respectiva atividade e de
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sua funcao social, consagrada pelo Estatuto da Advocacia (Lei Federal n® 8.906/1994)! e
pela Constituicao Federal de 1988.>

Em tempos de pandemia e de seus desafios paradigmaticos para as instituicoes e
sociedade, os programas de integridade e compliance se tornaram valiosos, verdadeiros
diferenciais competitivos e ferramenta de aprimoramento do exercicio das atividades e
servicos juridicos desempenhados pelos escritdrios de advocacia.

2.0 lugar das sociedades de advogados na regulacao de compliance

Enquanto a conformidade ou compliance, em uma pessoa juridica, representa o
nivel de seu cumprimento as leis e aos demais regulamentos, internos ou externos, in-
cidentes sobre suas atividades e servicos, a integridade indica a condicao de inteireza,
completude e retidao de tais atividades em relacdo a valores éticos e de honestidade.

A evolucao do debate relacionado a conformidade legal e a integridade das insti-
tuicoes, organizacoes e empresas € de ampla notoriedade, isso em razao dos principios
consagrados pela prépria Constituicao Federal de 1988, bem como face aos avancos
legislativos ligados ao tema, principalmente no combate a corrup¢ao, exemplificada pela
publicacao da Lei Anticorrupcao (Lei Federal n® 12.846/2013) até a recentissima Nova
Lei Geral de Licitacdes Publicas (Lei Federal n°® 14.133/2021).

A doutrina especializada chega a apontar a emergéncia de um novo ramo do di-
reito, o Direito da Conformidade, como o conjunto de regras, de institutos e de estrutu-
ras que se articulam sob um sistema, cuja finalidade é o expurgo da desconformidade,
concebida como a inobservancia a comandos de normas juridicas com consequéncias

1  Art.2° O advogado é indispensavel a administracao da justica.

§ 1° No seu ministério privado, o advogado presta servico publico e exerce funcao social.

2 Art.133.0 advogado € indispensavel a administracao da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifes-
tagoes no exercicio da profissao, nos limites da lei.

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



danosas a Administracao Publica ou a propria pessoa juridica.*

Independentemente do seu porte ou do tipo, atualmente toda a sociedade de ad-
vogados necessita do desenvolvimento e da aplicacao continuada de um programa de
integridade e compliance, ainda que nao possua o Direito Publico como area principal de
atuacao e/ou se relacione com agentes publicos e, mais amplamente, com a Administra-
cao Publica em geral.

Isso porque, conforme prevé o seu art. 1°, paragrafo tnico, a Lei Federal n°
12.846/2013 aplica-se “as sociedades empresdrias e as sociedades simples, personifica-
das ou ndo, independentemente da forma de organizacao ou modelo societario adotado,
bem como a quaisquer fundagoes, associacoes de entidades ou pessoas, ou sociedades
estrangeiras, que tenham sede, filial ou representacdo no territério brasileiro, constitui-
das de fato ou de direito, ainda que temporariamente”, sendo certo que em tal rol estao
incluidas as sociedades de advogados.

Nao bastasse isso, os arts. 2° e 3° da mesma lei preveem, respectivamente e expres-
samente, que “as pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos &mbitos
administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta lei praticados em seu interesse
ou beneficio, exclusivo ou nao”, assim como que “a responsabilizacao da pessoa juridica
nao exclui a responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de
qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito”.

Dessa maneira, ha razoes evidentes e suficientes para a implementacao de pro-
gramas de integridade e compliance em escritorios de advocacia, considerando-se, como
visto, a sua sujeicao a responsabilizacao, civil ou administrativa, por eventuais infracoes
ou atos ilicitos contra a Administracao Publica e ao ampliado rol de sujeitos, diretos ou
indiretos, envolvidos na configuracao desses atos ilicitos.

Para além disso, o art. 7°, VIII, da Lei Anticorrupgao, ainda dispoe que “serao leva-
dos em consideragao na aplicacao das sanc¢oes” a “existéncia de mecanismos e procedi-
mentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentncia de irregularidades e a
aplicacao efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica”.

Importante destacar a iniciativa do Centro de Estudos das Sociedades de Advoga-
dos (CESA), apoiado pelo Instituto Internacional de Compliance (INCOM), com a dispo-

4 WARDE, Walfrido; SIMAQ, Valdir Moysés. Leniéncia: elementos do Direito da Conformidade. Sao Paulo: Edi-
tora Contracorrente, 2019, p. 15.
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nibilizacao do “Manual de Compliance aplicado as Sociedades de Advogados”,’ represen-
tando importante referencial para o desenvolvimento e implementacao de programas
de integridade e compliance nos escritdrios de advocacia no pais.

Segundo o Manual, estar em compliance é, acima de tudo, uma obrigacao indivi-
dual dos sdcios, administradores, associados e colaboradores da sociedade de advoga-
dos, de modo que o risco de nao conformidade implica san¢oes legais e/ou regulatorias,
perdas financeiras e de reputacao.

Como requisitos minimos a todo o programa de integridade e compliance para so-
ciedades de advogados, o CESA indica: i) a identificacao do risco de corrupcao na so-
ciedade; ii) a politica de interacdo com entidades publicas; iii) a politica de interacao
com parceiros, clientes e fornecedores do setor privado; iv) o canal de dentincias; e v) a
responsabilizacao por desvios.

Dentre os potenciais riscos de integridade e compliance em escritérios de advoca-
cia, o manual divulgado pelo CESA elenca, dentre outros: i) a representacao de clientes
com conflito de interesses; ii) falha na representacao de clientes; iii) relacionamento
com a Administragao Publica; iv) auséncia de sistema de gestao; v) questoes ético-disci-
plinares junto a OAB; e vi) gestao de conflitos de interesses.

Em conjunto com a gestao dos riscos de integridade, dotada de um programa de
integridade e compliance, a sociedade de advogados agregara oportunidades em relacao
a gestao da qualidade dos seus servicos juridicos, reunindo meios para organizar os seus
procedimentos e dimensionar e avaliar a melhoria continua de seus advogados, colabo-
radores e demais parceiros e fornecedores.

Sao razoes que confirmam a importancia de possuir um programa de integridade e
compliance estruturado e efetivo, tanto para a protecao da prépria pessoa juridica contra
eventuais atos danosos internos ou de terceiros, ainda que por eventual omissao, como
também para a manutencao de um ambiente de seguranca juridica e institucional, pau-
tado pela integridade nas relagoes entre a pessoa juridica, advogados, clientes, Adminis-
tracao Publica e sociedade.

5 Disponivel em: <http://www.cesa.org.br/media/files/Cesa-Compliance-ManualdeOrientacao-web.pdf>
Acesso em 3 out. 2021.



3.Elementos de compliance e integridade no Cédigo de Etica e Disciplina da OAB (Resolucdo
n.02/2015 do Conselho Federal da OAB)

Delineado o contexto de desafios publicos e institucionais gerados pela pandemia,
que vem confirmando a importancia dos programas de integridade e compliance, e des-
tacado o lugar das sociedades de advogado no ambito da Lei Anticorrupcao brasileira
— principal regulamento de compliance no pais -, pertinente sublinhar os elementos es-
pecificos de compliance e integridade exigidos para o exercicio profissional da advocacia
no Brasil.

Por meio da Resolucao n. 02, de 19 de outubro de 2015, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil aprovou o Cédigo de Etica e Disciplina da OAB, consi-
derando, dentre outras premissas, que o “advogado é indispensavel a administracao da
Justica, devendo guardar atuacao compativel com a elevada funcao social que exerce,
velando pela observancia dos preceitos éticos e morais no exercicio de sua profissao”,
além da necessidade de “modernizacao e atualizagao das praticas advocaticias, em con-
sonancia com a dinamicidade das transformacoes sociais e das novas exigéncias para a
defesa efetiva dos direitos de seus constituintes e da ordem juridica do Estado Democra-
tico de Direito”.

Como diretrizes que devem necessariamente integrar os padroes de conduta em
todo e qualquer programa de integridade e compliance para sociedade de advogados es-
tao os “deveres do advogado”, elencados no paragrafo tnico, do art. 2°, do Cédigo de
Etica e Disciplina da OAB, dentre eles, em especial: i) a vedacao a utilizacdo de influén-
cia indevida em beneficio do advogado ou de seu cliente; ii) emprestar concurso aos
que atentem contra a ética, a moral, a honestidade e a dignidade da pessoa humana; iii)
ingressar ou atuar em pleitos administrativos ou judiciais perante autoridades com as
quais tenha vinculos negociais ou familiares; entre outros.

Ademais, a previsao do art. 27 do mesmo Cédigo de Etica representa outra premis-
sa indispensavel de integridade e compliance, na medida em que exige de todo advoga-
do que observe, em seu relacionamento com agentes politicos, autoridades, servidores
publicos e terceiros em geral, “o dever de urbanidade, tratando a todos com respeito e
consideracao, ao mesmo tempo em que preservara seus direitos e prerrogativas, deven-
do exigir igual tratamento de todos com quem se relacione”.

Da mesma forma, um dos desafios inerentes a implementacao e estruturacao de
um programa de integridade e compliance em um escritorio de advocacia é a ampliada
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difusdo dos canais de denuncias e representacoes formais, especialmente em face das
disposicoes exigidas pela respectiva Resolucao 02/2015 e pelo Estatuto da Advocacia
(Lei Federal n°® 8.906/1994).

Os programas de integridade e compliance estabelecidos nas sociedades de ad-
vogados devem possuir articulada simetria com as disposicoes do Cédigo de Etica e
Disciplina da OAB, possibilitando servirem como instrumento de fomento as regras de
atuagao da advocacia, resguardada a competéncia dos Tribunais de Etica e Disciplina
existentes nas respectivas seccionais pelo pais.

Em sintese, por meio do desenvolvimento e da aplicacao continuada de um pro-
grama de integridade e compliance, devidamente articulado em consonancia com as pre-
visoes da Constituicao Federal de 1988 e do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB, é pos-
sivel que sociedades de advogados possam ter uma gestao e governanca cada vez mais
pautadas pela conformidade legal, integridade, combate a corrupcao, responsabilidade
corporativa e profissional, observando o interesse publico e a funcao social adjacentes a
todo e qualquer exercicio da advocacia.

4. Conclusao

Como delineado, os reflexos da crise social, politica e economica advindos da pan-
demia da Covid-19 atingem sensivelmente a gestao e a governanca de organizagoes pu-
blicas ou privadas, especialmente quando se trata do cumprimento legal e de valores
éticos, de integridade e de responsabilidade corporativa.

Tendo em conta o avanco de investigacoes acerca casos de corrupcao e fraude no
relacionamento entre empresas, organizagoes publicas ou privadas e a Administracao
Publica, causando potenciais prejuizos ao bem comum e, mais especificamente, ao com-
bate a pandemia da Covid-19, toda e qualquer pessoa juridica, independentemente de
sua natureza ou finalidade, precisa de medidas de integridade e compliance para o de-
sempenho seguro de suas atividades.

As sociedades de advogados nao escapam de tal realidade, especialmente quando
verificada a sua sujeicao as responsabilizacoes previstas pela Lei Anticorrupcao brasi-
leira (Lei Federal n°® 12.846/2013), assim como as consequéncias positivas advindas da
implantacao e desenvolvimento continuo de um programa de compliance e integridade,
tais como a melhoria continua da prestacao de seus servicos juridicos e da atuacao de
seus advogados, colaboradores, parceiros e fornecedores.



Observando-se o referencial disponibilizado pelo CESA, foram destacados os ele-
mentos minimos a serem observados na estruturacao de um programa de integridade e
compliance para uma sociedade de advogados, de qualquer porte e/ou tipo.

Da mesma forma, foram asseveradas as disposicoes minimas a serem intercaladas
entre o eventual programa de integridade e compliance para sociedade de advogados e as
diretrizes do atual Cédigo de Etica e Disciplina da OAB, cuja aplicacdo e interpretacio,
evidentemente, deve se dar a luz da Constituicao Federal de 1988.

Notadamente em tempos de pandemia, grandes sao os desafios para um exercicio
da advocacia pautado pela conformidade legal, pela integridade, pela ética e pela res-
ponsabilidade corporativa, pautas melhor geridas e desenvolvidas por meio de efetivos
programas de integridade e compliance, indispensaveis ao aprimoramento da propria
advocacia e de sua funcao social.
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SERGIPE

A comunicacao do advogado com as autoridades publicas
durante a pandemia e as licoes aprendidas!

Fdbio Brito Fraga

Estamos enfrentando a maior crise sanitaria que o mundo ja vivenciou, sendo que
além dos diversos impactos em nossas vidas, também trouxe transformacoes em nossa
atividade profissional.

A despeito de todo o cuidado e apreensao por conta dos efeitos do virus SARS-
-CoV-2, responsavel pela Covid-19, a atividade advocaticia teve que assumir seu prota-
gonismo no intuito de resolver novas demandas, e que exigiam novas solucoes.

O advogado do Direito Médico, por exemplo, teve que se debrucar com a nova de-
manda que surgia para os planos de sadde e os seus usudrios diante de uma patologia
tao devastadora, cujo tratamento, ainda prematuro, intrigava os cientistas e estudiosos
do tema, e que colapsava as redes hospitalares, publica e privada.

O advogado do Direito do Trabalho se deparava com uma novel legislacao que pre-
via, dentre outros pontos, a possibilidade da suspensao do contrato de trabalho durante
a pandemia do coronavirus com o espeque de preservar empregos e evitar o fechamento
de empresas.

No Direito Penal, o criminalista teve de agir rapido, seja nos pleitos de liberdade
de seus clientes reclusos, tendo em al¢a de mira a observancia das recomendacgoes do
Conselho Nacional de Justica — CNJ, no ambito dos sistemas de justica penal e socioedu-
cativo, seja na necessidade de continuar visitando seus clientes nas unidades prisionais
para melhor aparelhar sua defesa, servindo de elo, ainda, para municiar de informacoes
os familiares dos reclusos.

Quanto ao tema, a doutrina assim pontua, verbis:

1  Fabio Fraga, Advogado ha 15 anos. Sécio da banca Evanio Moura Advogados Associados. Especialista em
Direito Penal e Processo Penal. Autor de artigos juridicos publicados na revista de EJUSE e na Revista do
TRE/SE. Palestrante. Secretario-Geral do CESA/SE.
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Com a Covid-19 e suas consequéncias praticas e juridicas, vimos algu-
mas areas classicas ganharem novo folego: direito do trabalho (espe-
cialmente pelas possibilidades de alteracdes decorrentes da edicao de
muitas Medidas Provisérias ao longo da pandemia), direito civil (espe-
cialmente pelos questionamentos referentes a aplicacao de teorias aos
contratos firmados em tempos de normalidade) e M&A (Mergers and
Acquisitions, ou seja, fusoes e aquisicoes, drea aquecida pelas vendas
de empresas no periodo)>.

Nao se olvida que todos os ramos do Direito sofreram, em maior ou menor grau,
com os efeitos da pandemia, mas nada disso poderia impedir a atuacao do profissional
da advocacia, sob pena de inviabilizar o direito do seu constituinte.

Silenciar a advocacia é silenciar o cidadao®.

Pois bem. E como compatibilizar a atuacao do advogado com o fechamento dos f6-
runs, da maioria das reparticoes publicas, da limitacao de acesso as unidades prisionais?

Para melhor compreensao da controvérsia posta, convém que resgatemos o dis-
posto no art. 7°, VI, da Lei n°® 8.9094 (Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados
do Brasil), verbatim:

Art. 7°. Sao direitos do advogado:

VI - ingressar livremente:

a) nas salas de sessoes dos tribunais, mesmo além dos cancelos que
separam a parte reservada aos magistrados;

b) nas salas e dependéncias de audiéncias, secretarias, cartorios,
oficios de justica, servicos notariais e de registro, e, no caso de de-
legacias e prisoes, mesmo fora da hora de expediente e inde-
pendentemente da presenca de seus titulares;

2 Justica Digital / Coordenacdo Isabela Ferrari - Organizadores Enfase Instituto Juridico Ltda., Isabela Ferrari
- Coordenadores da Colecdo Isabela Ferrari, Bruno Barata, Erik Navarro, Erico Teixeira - 22 ed. rev. atual. e
ampl. - Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 190. Varios Autores.

3 Art. 2° 8 1° do Estatuto da Advocacia - “No seu ministério privado o advogado presta servico publico e
exerce funcao social”.



c¢) em qualquer edificio ou recinto em que funcione reparticao
judicial ou outro servico publico onde o advogado deva prati-
car ato ou colher prova ou informacao ttil ao exercicio da ativida-
de profissional, dentro do expediente ou fora dele, e ser atendido,
desde que se ache presente qualquer servidor ou empregado;

d) em qualquer assembleia ou reuniao de que participe ou possa
participar o seu cliente, ou perante a qual este deva comparecer,
desde que munido de poderes especiais. (Realce por nossa conta).

Evidentemente que nenhum direito é absoluto e a necessidade de se observar re-
gras sanitarias, como por exemplo, o distanciamento social, impossibilidade de aglome-
racao, isolamento (medida que visa separar as pessoas doentes), quarentena (separagao
de pessoas expostas ao contagio) devem se compatibilizar com o exercicio da atividade
advocaticia.

Os grandes lideres sao forjados em tempos de crise, e para garantirem uma par-
ticipacao no sistema juridico do futuro, os advogados devem adaptar suas praticas de
trabalho.

De uma forma geral, e fazendo o recorte das autoridades publicas com jurisdicao
e/ou competéncia no Estado de Sergipe, podemos perceber que houve uma rapida adap-
tacao exigida pelo novo momento posto.

Nas unidades prisionais sergipanas* passou-se a exigir a necessidade de prévio
agendamento para que o advogado pudesse ter contato com o seu cliente recluso, sob a
custddia estatal, de modo a impedir a aglomeracao de pessoas, e otimizar o atendimen-
to. Claro que em situacoes de urgéncia essa regra era superada, como nos casos em que
o advogado precisava entrevistar seu cliente para participacao de audiéncia de custédia,
por exemplo, sendo invidvel a marcacao prévia.

A atuacao do advogado na fase do inquérito policial também sofreu adaptagoes.
A Superintendéncia da Policia Federal no Estado Sergipe passou a realizar varios atos
de instrucao inquisitorial (oitivas, acareagoes, interrogatérios etc.) através do sistema
de videoconferéncia, além de disponibilizar copia dos inquéritos ou mesmo promover a
intimacao dos advogados, testemunhas e investigados através de aplicativo de conversa
instantanea, a exemplo do WhatsApp.

4 https://sejuc.se.gov.br/?page_id=368. Consultado em 7 de setembro de 2021,as 17:57hs.
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O Poder Judiciario do Estado de Sergipe editou portarias normativas e alterou seu
Regimento Interno de modo a prever a possibilidade de realizagao de audiéncias e ses-
soes de julgamento por videoconferéncia.

No julgamento dos processos perante os tribunais, passaram a ser realizadas as
sessoes virtuais e as sessoes presencias por videoconferéncia.

As sessoOes virtuais sao realizadas em um ambiente online onde nao ha a partici-
pacao do Ministério Publico e da defesa, sendo que os julgadores lancam seus votos, sem
a possibilidade de sustentacao oral, destacando-se que ao final do prazo regimental o
resultado do julgamento é publicado.

As sessoes presencias por videoconferéncia, por sua vez, ocorre em plataformas
digitais (CN]J orientou, inicialmente, o uso do App Cisco Webex, sendo atualmente di-
fundido do uso do App Zoom), onde ha a possibilidade de sustentacao oral, ou mesmo
que o advogado acompanhe o julgamento do seu processo com pedido de preferéncia.

O acesso aos magistrados, tao importante para os advogados, que se dava do modo
presencial, passou a ocorrer através do telefone, videoconferéncia, sendo que em alguns
casos o acesso ficou restrito ao envio de correspondéncia eletronica.

De um modo geral as reparti¢oes publicas, especialmente aquelas que compoem a
administracao publica federal, implementaram mecanismos e ferramentas tecnoldgicas
que pudessem atender o cidadao e a advocacia.

Também nao podemos deixar de destacar que alguns érgaos, ou mesmo pontual-
mente algumas autoridades publicas, seja por despreparo, inércia, incompeténcia ou
descaso, criaram toda sorte de dificuldade para o exercicio da atividade advocaticia, exi-
gindo do advogado uma atuacao firme, contundente, seja acionando o Poder Judiciario,
ou mesmo os 6rgaos de controle interno.

A forma de “fazer o direito” mudou drasticamente.

E quais as licoes aprendidas pela advocacia no que diz respeito as comunicagoes
com as autoridades publicas nesse periodo de pandemia?

a) Com o distanciamento social, as ferramentas tecnoldgicas assu-
miram papel de destaque, seja na aquisicao de equipamentos de
ponta, qualificacao profissional, utilizacao de ferramentas e meto-
dologias do Legal Design e Visual Law;

b) A rotina do escritdrio precisou passar por adaptagoes, devendo ser
delimitadas as atribuicoes de cada integrante da equipe, seja do



BackOffice®, seja do Front Office, até porque a impressao que se
tem é que em muitos casos a atuacao remota do advogado exigia
mais tempo para a resolucao do problema;

¢) O advogado continua sendo imprescindivel, mas o new lawyer deve
ser um lifelong learner, sempre com os olhos e ouvidos abertos para
a nova realidade do mercado, sendo que temas como Direito Di-
gital, Compliance, Protecao de Dados, Inteligéncias Artificial etc.
estao na ordem do dia e que ndo podem ser descuidados pelo pro-
fissional da advocacia;

d) A Resolucao n° 345, de 9 de outubro de 2020° é um verdadeiro
divisor de 4guas com a implementacao do “Juizo 100% Digital”, no-
tadamente em razao do efeito cascata que pode gerar nos demais
orgaos da administracao publica.

O profissional da advocacia se deu conta que a sua atuacao profissional

¢é imprescindivel, mas que precisa se adaptar aos novos procedimen-

tos, notadamente os tecnoldgicos, implementados pela administracao
publica.

“O conceito de backoffice significa, em traducao livre, “parte de tras do escritério”. Seu conceito diz respeito
a0s processos importantes e necessarios para o funcionamento de qualquer negdcio, mesmo que nao se-
jam muito vistos. Essa retaguarda funciona como uma solucionadora de problemas imediatos, agindo para
que a operagao principal, ou seja, aquela que lida diretamente com os clientes, atenda suas necessidades
perfeitamente. A parte de tras do escritério da total suporte ao front office, ou seja, areas que se relacionam
diretamente com o publico. Um pagamento, por exemplo, precisa que o sistema de caixa esteja funcionan-
do perfeitamente para fechar uma compra, e isso sé é possivel gracas ao profissional de TI”. Consultado no
sitio https://blog.omie.com.br/blog/o-que-e-backoffice-e-qual-a-importancia em 7 de setembro de 2021,
as 18:40hs.

Alterado pela Resolucao n° 378, de 9 de margo de 2021.
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MONOGRAFIA
A Diversidade nas Carreiras Juridicas - Negros na Magistratura
Dante de Souza Nébrega

Monografia apresentada ao Centro de Estudos das Sociedades de Advogados (CESA),
para o XIV Concurso Nacional de Monografia “Orlando Di Giacomo Filho”.

1. Introducao

“O futuro dependerd daquilo que fazemos no presente”, esta frase do famoso ati-
vista e advogado indiano Mahatma Gandhi, traz a tona diversas perspectivas sobre dife-
rentes temas abordados no cotidiano, incluindo, dentre esses, a diversidade nas carrei-
ras juridicas. Em sua trajetéria, Gandhi tinha como missao principal a defesa dos direitos
humanos, consequentemente, objetivava a diminuicao da desigualdade social existente.
Seus pensamentos e citagoes se enquadram na realidade da época e servem de respaldo
até os dias atuais.

Diante disso, esta colocagao se encaixa intimamente com o tema “Negros na ma-
gistratura”, ao afirmar que as atitudes das pessoas, englobando boa parte da populacao,
refletem os acontecimentos futuros, visto que, de geracao em geracao os costumes, tra-
dicoes e crencas sao passadas entre os descendentes, quanto mais educarmos as futuras
geracoes, tenderemos a menores graus de desigualdade racial com o passar dos anos.

Os negros, em sua esmagadora maioria, sofrem com preconceitos e exclusao social
desde os primérdios das sociedades humanas, incluindo o Brasil.

“A escravidao no Brasil foi implantada no inicio do século XVI.Em 1535
chegou a Salvador (BA), o primeiro navio com negros escravizados. Este
ano é o marco do inicio da escravidao no Brasil que s6 terminaria 353
anos depois em 13 de maio de 1888, com a Lei Aurea.” (GOMES, 2019)

A partir disso, foi sendo criada e, posteriormente, cultivada, dentro da sociedade
brasileira, a ideia da inferioridade dos negros em relacao aos brancos, tanto o homem
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negro quanto a mulher negra sofriam e sofrem todos os dias comentdrios, atitudes, den-
tre outras formas de expressao, racistas advindo, na maioria das vezes, de pessoas bran-
cas que se sentem superiores hierarquicamente.

Ainda,

“No Brasil, negros e negras constituem a maioria da populagao carce-
raria, respondem por uma parcela infima das posi¢des de poder, sao
pouco vistos nos bancos das universidades e recebem salarios menores
que a populacao branca.” (CONJUR, 2020).

Apesar de alguns avangos nos ultimos anos, a realidade dos negros continuam
marcada pelas inimeras faltas oportunidades, nao se tratando somente da perspectiva
no mercado de trabalho. A vida do negro no dia a dia no Brasil nao é das mais faceis, seja
no ambito escolar, seja no ambito de cursos superiores. Para se ter uma nogao:

“A proporcao de pessoas pretas ou pardas (que compoem a populagao
negra) cursando o ensino superior em instituicoes publicas brasileiras
chegou a 50,3% em 2018. Apesar desta parcela da populagao repre-
sentar 55,8% dos brasileiros, é a primeira vez que os pretos e pardos
ultrapassam a metade das matriculas em universidades e faculdades
publicas.” (NITAHARA, 2019).

Passa a ser visivel a disparidade entre negros e pardos e brancos na esfera superior
de ensino, somente em 2018 foi vista uma significativa, mas nao suficiente, melhora dos
numeros em institui¢oes publicas de ensino.

Um dos grandes desafios da comunidade brasileira atual é a diminuicao das dis-
paridades sociais, tendo como um dos enfoques a reducao do preconceito racial peran-
te a populacao negra e parda, com enfoque também na esfera juridica. Este tema vem
ganhando cada vez mais forca dentro da coletividade, sendo a questao central deste
trabalho, a andlise da situacao dos negros e pardos dentro do ambito juridico, mais es-
pecificamente, na estrutura do Poder Judiciario.

Diante do relatado, no primeiro capitulo sera abordado o contexto do Brasil e sua
divida historica com os negros e pardos, trazendo pontos importantes sobre o momento
apos a escravidao e a importancia da diversidade racial dentro das universidades. Ainda,



tratard do movimento chamado “Vidas Negras Importam”, o qual vem ganhando cada
vez mais forca dentro das pessoas e midias sociais, inclusive dentro do mundo futebo-
listico mundial.

Ap6és, expora sobre a realidade dos negros e pardos dentro do Poder Judiciario
brasileiro. Desde a possibilidade de fazer uma faculdade de direito até entrar de fato no
mundo juridico, trazendo uma realidade da qual deveriamos fazer de tudo para mudar.

Ja no terceiro capitulo, versard sobre uma das mais importantes personalidades
negra do mundo juridico, o primeiro homem negro a tomar posse da presidéncia do Su-
premo Tribunal Federal. Trara um pouco da histoéria de vida dele, dentre outros aspectos,
como o fato de ele ter se tornado um cidadao tao importante para a época.

Por ultimo, realizar-se-a sobre um tema que ja vem ha um certo tempo ganhando
enorme relevancia, as acoes afirmativas, com enfoque principal para duas Resolugoes do
Conselho Nacional de Justica. Abordando a importancia da promocao deste ato perante
a estrutura conservadora da atualidade.

Isto posto, o presente trabalho visa trazer a tona algumas dificuldades que a pes-
soas negras e pardas sofrem perante o mundo juridico. Considerando que o curso de Di-
reito é admitido como um dos cursos de exceléncia no mundo contemporaneo, 0s negros
sdo pouco representados e, ainda menos, no exercicio de cargos no Poder Judicidrio, com
maior gravidade nas carreiras mais prestigiosas deste poder.

DESENVOLVIMENTO
CAPITULO 1 - O Brasil, a divida histérica com os negros e 0 movimento “Vidas Negras Im-
portam”.

E interessante, antes do desenvolvimento do tema, entendermos o significado da
expressao “divida histdrica”, a qual pode ser entendida como uma sucessdo de momen-
tos histéricos em que ficam marcados por algo importante, dando um ponto de partida
para as tentativas de solucoes a curto prazo, como as cotas raciais, e mudancas de com-
portamento mais evidentes no futuro.

“Conceitualmente, a no¢ao de divida histérica ainda nao foi trabalhada
de fato pela historiografia, tendo sua origem na reivindicacao pratica
dos movimentos sociais. Porém, cada vez mais historiadores pensam
na questao, atrelada a pautas objetivas em que o conceito é necessario.

333



334

(...) Normalmente, a questao da divida historica é tratada em termos
puramente morais, se referindo a légica do bom e do mau. Ou seja, é
comum que os debates sobre esse tema figuem na camada inicial do
problema.” (AH HISTORIA, 2020)

O Brasil tem esse débito com a populacao negra por um motivo claro, a escravi-
dao. Esta que durou até o ano de 1888, quando a Princesa Isabel, por meio da Lei Aurea,
a aboliu. Este periodo manchou a histéria do Brasil, e, consequentemente, influenciou
diretamente nos problemas que enfrentamos hoje no pais, sendo dois deles o racismo e
preconceito estrutural.

A Europa, como o continente mais desenvolvido do que as Américas foi adotando
“as ideias do liberalismo e do Iluminismo”, (GOMES, 2019) assim, “a escravidao passou a
ser severamente questionada. Afinal, a privacao de liberdade nao combinava com a nova
etapa do capitalismo industrial”. (GOMES,2019)

A partir da Lei Aurea, que

“encerrava décadas de discussao em torno de varias questoes. Porém,
a mais importante era: se os escravos fossem libertados, o governo pa-
garia indenizacao aos proprietarios? Por fim, venceu a tese de que os
donos de escravos nao receberiam nenhuma compensacao financeira”.
(GOMES, 2019)

Aqueles antes escravizados passaram a ter a possibilidade de ir e vir, podendo fa-
zer suas proprias escolhas e trilharem seus préprios caminhos dali em diante. A partir
desse passo importante para um futuro prospero, houve diversas comemoracoes em di-
ferentes capitais do Brasil. Contudo, em primeiro lugar, é certo destacar a perpetuacao
do preconceito, mesmo apo6s a abolicao da escravidao. Muitos dos libertos comecaram a
se locomover dentro das terras, situacao que afetou os olhares brancos escravizadores.

E evidente no Brasil, desde momentos bem anteriores a Lei Aurea, que os negros e
negras sofrem diariamente com a falta de oportunidades de melhorarem a qualidade de
vida, existindo ainda o cerceamento a educacao de base e a enorme falta de qualificacao
profissional, passaram a viver uma realidade marcada por injusticas.

Se tornando aparente a dificuldade dos negros no tocante a qualificacao de base e
superior, este dltimo ainda mais visivel atualmente. No entanto, como citado anterior-



mente, houve uma melhora dos nimeros de negros nas universidades, fator de grande
importancia para a prospec¢ao de um futuro diferente.

E um beneficio que a sociedade brasileira ganha ao englobar cada vez mais a po-
pulacao excluida nos lugares que promovem desenvolvimento intelectual e psicoldgico.

“A chegada de mais pessoas negras a universidade provocou a mudan-
ca nas agendas de pesquisa e deu visibilidade para a causa, colocando
o debate na ordem do dia. De uma forma ou de outra, toda a sociedade
foi provocada a pensar sobre racismo de uma maneira nunca vista an-
tes.” (PALAMRES, 2021)

Pluralidade sempre foi um elemento bastante necessario em todos os ambitos da
coletividade, quanto mais diversidade e cabecas diferentes pensando, se torna ainda
maior a tendencia de evolucao racional.

Vale destacar que, os diversos movimentos em prol da mudanca da realidade dos
negros vém se desenvolvendo e sendo cada vez mais aplicados a realidade, ganhando,
assim, maior visibilidade:

“Em 2020, com o Movimento “Vidas Negras Importam”, serviu de len-
te de aumento e catalisador da luta do Movimento Negro. O pais foi
tomando um pouco mais de consciéncia da necessidade de ouvir as
narrativas e prestar atencao as historias de pessoas negras. Elas, en-
tao, conquistam destaque nos Reality Shows, Thelminha vence o BBB
20, Jojo Todinho, conquista o prémio maximo em “A Fazenda”, Lucy
Ramos é campea na Danca dos Famosos, Jenifer, em 2019 tinha con-
quistado o “Pop Star”.” (PALMARES, 2021).

Diante desse movimento, os clubes brasileiros de futebol também se posicionaram
dando ainda mais forca ao movimento, devido ao fato de o futebol ser um dos esportes
mais famosos e praticados dentro do Brasil,

“Ap6s os protestos contra o racismo e pela valorizagao da vida dos ne-
gros (...) no Brasil durante o fim de semana, os clubes brasileiros se
manifestaram pelas redes sociais apoiando a causa.” (UOL, 2020).
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Isso posto, é visivel que o Brasil tem uma grande divida histérica com os negros
desde a escravidao, e existe a necessidade de diversas mudancas para conseguirmos al-
cancar um patamar positivo sobre esse tema, consequentemente, aparecerao maiores
numeros de negros nas universidades e, posteriormente, na atuacao juridica. A promo-
cao da educacao é um dos pontos chaves para o desenvolvimento da sociedade, assim
como a pluralidade, para remarmos na construcao de um futuro diferente para os maio-
res afetados com o racismo.

Ainda, é visivel a ascensao de movimentos importantes dentro do pais e do mun-
do, onde mobiliza diversas pessoas que tem o objetivo de mudar a disparidade racial
e social. Nao podemos esquecer que o movimento “Vidas Negras Importam”, mesmo
sendo um dos ponta pés para solucao do problema, por si s6 ndo conseguird mudar e
conscientizar a populacao, precisamos de muito mais.

Analogicamente, o racismo e preconceito podem ser vistos como uma pandemia,
igualmente a que sofremos hoje em dia do COVID-19. Devido ao problema ser tao inten-
so e constante no nosso cotidiano, muitas vezes disfarcado sob diversas formas, inclu-
sive de piadas que as vezes podem ser ditas sem a intencao de ferir o outro, terminam
ferindo, com uma conotagao preconceituosa. Ao falar “a coisa ta preta”, como uma forma
de dizer que a situa¢ao nao esta boa, traz consigo uma carga de preconceito implicito.
CAPITULO 2 - Os negros dentro do mundo juridico, em especial no Poder Judiciario, e suas
dificuldades.

Inicialmente, é notério que os negros, homens e mulheres, estao em minoria em
quase todos os setores da sociedade, o que é paradoxo pelo fato de serem maioria da
populacao brasileira atualmente.

No curso de direito, se torna ainda mais evidente a disparidade entre as pessoas
que se consideram negros e pardos e as pessoas que se consideram brancas, a predomi-
nancia é clara, pessoas brancas estao em maior nimero. Se torna evidente que, com essa
disparidade inquestiondavel nesta graduacao, os nimeros tendem a cair mais drastica-
mente quando se tratar de negros ocupando cargos de exceléncia no Poder Judiciario.

Ao analisarmos com maior profundidade, as propor¢oes sao ainda mais infimas,
do que imaginamos, “(...) 0s negros ainda sao minoria em diversas reas, inclusive no
mundo juridico.” (ANDRADE, 2019), ainda nao conseguimos alcan¢ar nimeros signifi-
cativos na esfera juridica de pessoas negras alcancando cargos de exceléncia.



“Se fossemos tirar uma foto da magistratura brasileira, teriamos um
quadro sobretudo branco. Uma infima parte negra, e a outra com al-
guns pontinhos isolados de indigenas. Para se ter uma ideia, o Conse-
lho Nacional de Justica (CNJ) tem uma pesquisa — divulgada em 2018 —
que revela que apenas 18.1% dos magistrados sao negros. Dentre eles,
1.6% sao pretos e 16,5% pardos do total de entrevistados, 80,3% sao
brancos e somente 11 se declaram indigenas.” (NACARETTE, 2020).

O racismo institucional e estrutural ainda esta sendo recepcionados pelo Poder
Judiciario, implicando uma exigéncia maior para as pessoas que estao postulando tais
cargos de conseguir provar que sao dignas daqueles postos de atuacao, no mesmo sen-
tido do que ocorre com a sociedade como um todo, situagao que nao deveria ocorrer de
hipdtese alguma.

E visivel que os concursos ptblicos para a magistratura sdo igualitarios, onde, na
teoria, todos dispoem das mesmas oportunidades de ingresso para ocupar tal cargo.
Contudo, contrastando a essa afirmacao, a populacao negra, em regra, enfrenta objecoes
mais significativas do que os brancos para o ingresso nessa profissao, situagao que ocor-
re desde o nascimento, com o preconceito estrutural atuando com tamanha intensidade
na vida dessas pessoas.

“A populacgao negra ja comeca na disputa por uma vaga em carreiras
publicas em desvantagem, posto que inserida em um contexto histori-
camente precario e subalternizado que vem se renovando sistematica-
mente desde a abolicao da escravatura até os dias de hoje.” (RAMOS,
2020)

Antes dos concursos publicos, durante a preparacdo, até mesmo no desenvolvi-
mento ao longo dos periodos do curso de direito, o negro ja encontra dificuldades cla-
ras e objetivas, sendo uma das principais a disponibilidade financeira para custear tal
educacao juridica. O contexto familiar e a necessidade de livramento dos esteredtipos
convencionais da sociedade brasileira sao outras grandes dificuldades vividas.

Ademais, nesta mesma toada, a Emenda Constitucional n° 45/2004, alterou o art.
93,1, da CF/88, instituindo o prazo de, no minimo, trés anos de atividade juridica para o
ingresso na carreira da magistratura.
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Visto isso, é necessario que o negro, além de ultrapassar todas as dificuldades exis-
tentes para se formar bacharel em direito, tenha oportunidades de emprego que conce-
dam essa necessaria experiéncia juridica, o que nem sempre acontece na realidade. Até
pelo fato de que, além de todo o racismo e preconceito vivido no dia a dia, erroneamente,
existe o pensamento de desumanizacao da pessoa negra, a qual foi acostumada, desde
os primérdios, a acreditar que nao é competente para ocupar espacos de grande porte,
de grande destaque e de grande responsabilidade, cultivando em algumas pessoas blo-
queios mentais e emocionais.

Além disso, pela disparidade educacional, na maioria dos casos, o negro necessita
suprir esse déficit durante a preparacao para os concursos. Geralmente os proprios cur-
sos preparatdrios sdo elitizados e custam caro, se tornando lugares em que a populacao
branca é bem mais comum do que a populacao negra.

“Os atuais processos seletivos para as altas carreiras juridicas (Magis-
tratura, Ministério Publico, Defensoria Publica) privilegiam aqueles que
podem economicamente investir em estudos preparatérios por longo
prazo, os grandes escritorios de advocacia do pais contratam quase ex-
clusivamente alunos das universidades de elite com composi¢ao majo-
ritaria branca, e, por fim, é notdrio o peso que frequentar determinados
circulos sociais detém para a escolha aos tribunais superiores — circulos
normalmente restrito a quem tem origem familiar dentro da elite ou
que tenha poder economico de acessa-los.” (CARVALHO e SILVA, 2020).

No que tange os concursos propriamente ditos, de antemao, é necessario salientar
0 pagamento para a inscri¢ao, custando muito aos bolsos dos interessados.

Ao ser aprovado em de provas e titulos, o negro ingressa na carreira da magis-
tratura, e uma das primeiras dificuldades a ser enfrentada é a “adequagao ao paradig-
ma vigente como forma de sobrevivéncia dentro desse espaco eminentemente branco e
masculino.” (RAMOS, 2020). Os pardos, antes de tudo, tem a missao de adequarem e se
adaptarem em uma profissao em que nao sao maioria e, no ambot feminino, as negras
ainda tém as dificuldades mais acentuadas, por entrarem em um meio predominante-
mente do sexo masculino. Sofrem em dobro, o fato de serem mulheres e de serem negras.

Olhares, questionamentos de desconfianca e o tratamento diferente marcam os
dias dos negros no Poder Publico, inclusive existe discriminacao até nas decisoes prola-



tadas. Em 2020, em entrevista para o migalhas, José Vicente, reitor da Faculdade Zumbi
dos Palmares e advogado, relatou a preocupante baixa representatividade dos negros no
Poder Judiciario, afirmando que

“Negros restam apagados e invisibilizados em toda a estrutura do po-
der Judiciario. Nés nao temos juizes, desembargadores, negros nos Tri-
bunais Superiores.” (...) “Quando questionado sobre a discriminacao
em condenacoes, justamente pela falta de negros na magistratura, José
Vicente afirmou que a estrutura contribui, sim, para entrega de Justica
de forma “contaminada”. Para ele, o racismo no poder Judicidrio gera
no negro uma sensacao frustracao e divida em relacdo a imparcialida-
de e legitimidade das decisoes.” (MIGALHAS, 2020).

“A partir disto, se torna evidente a situacao atual do Judicirio bra-
sileiro no que tange a magistratura, lugar onde falta pluralidade, di-
versidade e representatividade. Sendo, esses trés elementos, de suma
importancia para o desenvolvimento e compartilhamento da visao de
mundo de diferentes pessoas que vivem diferentes realidades no Bra-
sil.” A auséncia de diversas perspectivas de vida, experiéncias e parti-
cipa¢oes conduz a jurisdicao falha, partindo de realidades distorcidas,
0 que acaba por ser percebido claramente pela sociedade, quando ex-
teriorizadas no esséncia das decisoes.” (RAMOS, 2020).

A diversidade vem, ha muito tempo, tornando um bem juridico para nossa socie-
dade, quanto maior nimero de pessoas de realidades diferentes compondo um determi-
nado ambiente, passamos a ter mais pontos de vistas a serem levados em consideracao,
mudando, assim, o espectro de avaliacao dos casos que ocorrem em ambito do diver-
sos tribunais ao redor do pais. Com isso, existirio maiores consideracoes por parte de
cada um dos envolvidos dos membros dos tribunais até chegarem a um veredicto sobre
determinada situacao, além da troca constante de experiencias sobre as dificuldades
enfrentadas durante situacoes cotidianas, fazendo cada individuo se situe perante as
realidades vividas nas diferentes regides do pais.

O Conselho Nacional de Justica, como uma instituicao que busca aprimorar/aper-
feicoar o trabalho do sistema judicidrio brasileiro, fez um levantamento sobre qual seria
o lapso temporal em que existiria uma equidade de raca na magistratura brasileira, che-
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gando a uma conclusao assustadora. Para se ter no¢ao da gravidade do assunto atual-
mente, o CNJ tinha a perspectiva de projecao, baseado nos seus estudos sobre o tema,
que “em 2014, o estudo projetava que essa representatividade estaria proxima de ser
atingida em 2018, mas a meta precisou ser revista.” (CONJUR, 2020). Diante de todas
as evolucoes alcancgadas pela sociedade brasileira nos ultimos vinte anos, essa projecao
deveria ter virado realidade bem antes de 2014, porque, de que adianta uma evolu¢ao em
todos os vieses da vida humana, menos na diminuicao da desigualdade social e racial.

O 6rgao necessitou rever essa projecao, devido a diversos fatores, e passou a “apon-
tar que a equidade racial na magistratura brasileira s6 serd alcancada no ano de 2044. Ou
seja, somente daqui um quarto de século o quadro de juizes no pais sera composto por,
pelo menos, 22,2% de pessoas negras e pardas.” (CONJUR, 2020).

Atualmente é vistosa a necessidade e obrigacao de reformular diversos preceitos
no Poder Judicidrio, com o intuito de minimizar essa grande assimetria entre os negros
e os brancos no ambito da magistratura. Mudancas para melhor trarao maior igualdade
racial dentro de um dos mais importantes e influentes Poder no Brasil. Ao confrontar a
realidade vendo dados concretos a inquietude por mudancas aumenta.

CAPITULO 3 - Avida do primeiro presidente negro do Supremo Tribunal Federal e seus re-
flexos.

Este capitulo nao tem a pretensao de desenvolver uma biografia do primeiro negro
presidente do Supremo Tribunal Federal. Tem como objetivo trazer um pouco da sua
histéria de vida e sua trajetodria até alcancar um dos cargos mais importantes do Brasil.

Ser negro no Brasil ndo é facil, como na maioria dos paises do mundo. Contudo,
quando um homem negro, filho de pedreiro e dona de casa, consegue alcancar uma po-
sicao tao prestigiada no Poder Judiciario brasileiro, cria-se uma esperanca sobre o futuro
da magistratura no Brasil.

Joaquim Barbosa, primogénito de oito filhos, nasceu em uma pequena cidade loca-
lizada no estado de Minas Gerais, cidade esta que possui um pouco mais do que noventa
mil pessoas. Com uma infancia marcada pela pobreza, “Quando seus pais se separaram,
no inicio de sua adolescéncia, Barbosa passou a cuidar da familia, assumindo funcao de
chefe de familia.” (SOUZA, 2015, p. 7). Desde cedo Joaquim Barbosa teve que tomar a
frente da familia, exercendo atividades que nem sempre seriam adequadas para sua ida-
de, sendo um dos muitos exemplos de pessoa parda atuando ativamente para o sustento



da sua casa e sua familia.

Aos dezesseis anos ele se mudou para Brasilia para morar com uma tia, passan-
do a trabalhar em um jornal local, tendo como principal ponto negativo, até entao, o
cerceamento a educacao de base. Barbosa sempre estudou em escolas pablicas e, com
muito esforco e dedicagao, graduou-se em Direito na Universidade de Brasilia, onde, em
seguida, obteve mestrado em Direito do Estado.

Na Administragao Pablica, Barbosa exerceu diversos cargos até chegar ao STF. Sua
formacao académica sempre foi bastante elogiada, e, junto aos cargos publicos, manteve
também sua carreira académica, concluiu diversos mestrados e até mesmo um doutora-
do na Franca. Com livros publicados, o ex-ministro se distanciou ha pouco tempo da sala
de aula, atuando nessa area até o ano de 2015.

“O Supremo Tribunal Federal foi criado, com essa denominacao, pela
primeira Constituicao republicana brasileira, promulgada a 24 de fe-
vereiro de 1891, que dispunha, em seu art. 56, sobre a composicao e a
forma de nomeacao de seus membros.” (O SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL, 1976).

O ano de criacao do STF traz uma curiosidade, somente mais de dez anos depois
foi visto o primeiro negro no rol de julgadores do supremo, “O mineiro Pedro Lessa é
apontado como o primeiro negro do STF, onde ficou de 1907 a 1921, quando morreu.”
(COLON, 2014). Trazendo a tona a dificuldade sofrida por pessoas negras para ingressa-
rem nesse ambito de atuacao, ressaltando ainda mais o preconceito que existia e conti-
nua existindo até os dias atuais.

Além de Pedro Lessa, outros dois juristas negros conseguiram alcancar um cargo
de Ministro da mais alta corte do Judiciario brasileiro, sao eles: Hermenegildo de Barros
e Joaquim Barbosa, objeto principal deste capitulo.

Em 25 de junho de 2003, o entao Presidente da Republica Luis Inécio lula da Silva,
nomeou Joaquim Barbosa Ministro do STF, sendo o terceiro negro a alcancar este cargo
de enorme exceléncia dentro do Judiciario brasileiro.

Apdbs mais de 9 anos exercendo e julgado casos no STF, Barbosa

“Assumiu a presidéncia da mais alta Corte da Justica brasileira no dia
22 de novembro de 2012 e renunciou ao cargo em 31 de julho de 2014.
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Foi reconhecido como o primeiro presidente negro do STF.” (SOUZA,
2015, p. 8),

ap6s mais de 100 anos de criacao do 6érgao somente no ano de 2014 houve um ne-
gro como presidente.

O ex-ministro, em sua passagem pelo Supremo, recebeu grande destaque, muito
mais do que os negros anteriores que passaram pelo mesmo cargo. Isso porque, dentre
outros julgamentos, foi o Relator do caso Mensalao do PT, o que o colocou em evidéncia
na midia e nas redes sociais.

Segundo Diniz Marques (2012), citado por Barbara de Jesus Souza (2015, p 19), “Os
ministros do Supremo Tribunal Federal condenam os mensaleiros, denunciam a corrup-
cao e caem nas gracas dos brasileiros (...)”. Além disso, ele era considerado, pela opiniao
das pessoas no geral, como um exemplo de ética e tinha uma carreira juridica bastante
elogiada.

Barbosa teve uma saida precoce do STF, fato que deixou as pessoas sem entender
muito o que estava acontecendo, visto que saiu aos 59 anos, sendo o teto maximo até os
70 anos. Ao longo de sua trajetéria ele sofreu bastante com dores cronicas no quadril,
motivo este que o fazia participar, com alguma frequéncia, das sessoes em pé.

“Barbosa, de 59 anos, sofre de sacroileite, uma inflamacao nas articu-
lacoes da regiao lombar que provoca forte dores e lhe impede de per-
manecer sentado por horas seguidas.” (BBC, 2014).

Sendo este um dos grandes motivos para a deixada precoce do STF por Joaquim.

Diante desta contextualizacao, é visivel que os negros nao sao bem representados
no STF, nao por falta de qualidade técnica, mas sim por falta de oportunidades. Durante
mais de 100 anos de Supremo, somente trés negros assumiram cargos de Ministro, tendo
o ultimo, Joaquim Barbosa, conseguido alcancar a presidéncia do 6rgao. Infelizmente
Barbosa nao continuou por mais tempo representando a diversidade racial na mais alta
corte do pais.

A variedade de pessoas diferentes nos Tribunais ao redor do pais é infima,

“Atualmente, temos apenas um ministro negro, Benedito Gongalves,
do Superior Tribunal de Justica (STJ), dentre o grupo de 88 ministros



distribuidos por cinco cortes superiores: Supremo Tribunal Federal
(STF), Superior Tribunal de Justica (STJ), Tribunal Superior do Traba-
lho (TST), Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e Superior Tribunal Militar
(STM). Mesmo com o periodo de redemocratizacao e suposta democra-
tizacao do pais, nada se alterou na disparidade de representatividade
da composicao dos tribunais superiores em relacao a sociedade brasi-
leira.” (CARVALHO e SILVA, 2020).

“O que a composicao da Suprema Corte, e 0 manifesto conforto da
Presidéncia da Republica em nao indicar pessoas negras, revela o que
sobre nosso pais? Primeiro, que a teoria, na pratica, é outra coisa.
Embora o Supremo Tribunal Federal tenha como missao a defesa da
constituicao e defenda a necessidade da busca por representatividade
nos espacos de poder (como no Legislativo, Universidades e concursos
publicos), o objetivo fundamental da Reptblica de promogao da igual-
dade racial nao se aplica as indicacdes ao Supremo Tribunal Federal.”
(CARVALHO e SILVA, 2020).

Com isso, indaga-se: Se desde sempre o STF tem “dado” certo como julgador, por- 343
que, hoje em dia, seria necessario mudar a esséncia desse 6rgao para englobar também
as pessoas negras como ministros e ministras?

Existe uma resposta simples para essa pergunta, varias acoes que tramitam no
STF,

“se caracterizam pela necessidade de reconhecer e viabilizar a luta
pela sobrevivéncia da populacao negra brasileira. (...)” e as agoes “ne-
cessitam de uma sensibilidade impar para que a realidade seja trazida
para analise do Tribunal, razao pela qual se faz tao necessario que es-
sas vivéncias possam ser também representadas no ambito da Supre-
ma Corte. A diversidade racial deve ser defendida nio s6 como

solucao para diversificar o Supremo Tribunal Federal em termos
numéricos, mas para, qualitativamente, de ampliar horizonte in-

terpretativo do pacto civilizatdrio presente na Constituicao Bra-
sileira.” (CARVALHO e SILVA, 2020).
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Isso posto, a diversidade racial no ambito do poder judicidrio, ou em qualquer am-
bito do Poder Publico, s6 trard beneficios para toda a sociedade. O incentivo pela promo-
cao da pluralidade é cada vez mais necessaria por todos, principalmente por aqueles que
tem o poder em suas maos para indicar, por exemplo, pessoas para ocuparem 0s cargos
de exceléncia.

CAPITULO 4 - As chamadas acdes afirmativas, o que sdo e para que servem dentro da dis-
cussao sobre diversidade social.

Com o intuito de situar no que seja essas acoes afirmativas, termo que surgiu nos
Estados Unidos, segundo Joaquim Barbosa:

“Atualmente, as acOes afirmativas podem ser definidas como um con-
junto de politicas publicas e privadas de carater compulsoério, faculta-
tivo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminacgao
racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como
para corrigir ou mitigar os efeitos presentes da discriminacao pratica-
da no passado, tendo por objetivo a concretizacao do ideal de efetiva
igualdade de acesso a bens fundamentais como a educagao e o empre-
go. Diferentemente das politicas governamentais antidiscriminatorias
baseadas em leis de conteido meramente proibitivo, que se singula-
rizam por oferecerem as respectivas vitimas tao somente instrumen-
tos juridicos de caréter reparatorio e de intervencao ex post facto, as
acoes afirmativas tém natureza multifacetdria, e visam a evitar que a
discriminacao se verifique nas formas usualmente conhecidas — isto
é, formalmente, por meio de normas de aplicacao geral ou especifica,
ou através de mecanismos informais, difusos, estruturais, enraizados
nas praticas culturais e no imaginario coletivo. Em sintese, trata-se de
politicas e de mecanismos de inclusao concebidos por entidades ptbli-
cas, privadas e por 6rgaos dotados de competéncia jurisdicional, com
vistas a concretizacao de um objetivo constitucional universalmente
reconhecido - o da efetiva igualdade de oportunidades a que todos os
seres humanos tém direito.” (GOMES, 2001)



Complementando a definicao citada, a Gema — Grupo de Estudos Multidisciplina-
res da Acao Afirmativa — expoe que essas a¢oes sao politicas usadas por diversos 6rgaos
em razao das pessoas que pertencem aos diversos grupos discriminados, violentados e
excluidos durante anos dentro da sociedade brasileira.

Vale salientar que essas agoes, geralmente elaborada e praticada pelo governo,
visam combater nao somente a discriminagao racial, e sim étnica, de género, religiosas,
dentre outras que esta presente no dia a dia de muitas pessoas brasileiras. Englobando
todos os tipos e subtipos de discriminacao.

A partir do momento em que essas acoes vao sendo criadas e incorporadas pelos
0rgao necessarios, a propensao é de aumento na participacao das minorias nos diversos
ambitos da vida, como: educagao, saide e emprego. Para citar um exemplo concreto, de
acordo com pesquisa realizada pelo IBGE,

“0O desemprego atingiu mais fortemente a populagao de cor preta no
Brasil no segundo trimestre, quando a quarentena para combater a
pandemia foi mais restritiva. Segundo a Pesquisa Nacional por Amos-
tra de Domicilios Continua (Pnadc), divulgada nesta sexta-feira pelo
IBGE, a taxa de desocupacao dos pretos foi 71,2% maior que a dos
brancos.” (IG, 2020).

A desigualdade racial esta ainda mais presente durante a pandemia que vivencia-
mos, sendo considerada a maior série historica desde o primeiro levantamento desses
dados, no ano de 2012. Os negros sao os maiores afetados durante este periodo histérico
que estamos passando nas taxas de desemprego, ficando mais uma mancha na histoéria
do Brasil sobre o tema da desigualdade racial.

“Entre os pretos, a taxa de desemprego subiu de 15,2% para 17,8%. En-
tre os brancos, a subida na desocupacao foi mais suave: de 9,8% para
10,4%. Entre os pardos, o indice subiu de 15,4%.

Segundo a técnica do IBGE, quando se faz o recorte por idade, os jo-
vens foram os mais afetados. Entre 18 e 24 anos, a taxa de desemprego
subiu de 27,1% para 29,7%, mais que dobro do indice médio de 13,3%.”
(IG, 2020).
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O que esperamos a partir desses dados é uma resposta para mudarmos esse pa-
norama para o futuro. E a resposta para isso estd no passado, por todo preconceito e
desigualdade que resistem de geracdo em geracgao, por isso a grande importancia das
acoes afirmativas, as quais realizam a efetivacao dos direitos constitucionais, e a cons-
cientizacao das geracoes vindouras por meio da educagao.

Um dos pontos mais relevantes no tocante a esses tipos de acoes é que nao so-
mente tentam promover uma igualdade de direitos, oportunidades e vivencias, também
englobam formas de valorizagao cultural e étnica. Sendo de grande relevancia o segundo
aspecto, porque vai se tornando uma forma de ensinamento para a propria populacao
sobre a importancia da diversidade que existente em nosso pais. Objetivando sempre um
futuro em que as pessoas sejam tratadas ao maximo em pé de igualdade, independente-
mente de quem sejam.

No Brasil,

“A partir da década de 2000, foram desenvolvidas agdes afirmativas
para a populacao negra, com a qual o Brasil tem uma divida histérica
pelos quase quatro séculos de escravidao e por nao ter formulado poli-
ticas especificas para os ex-escravizados apds a abolicao, relegando-os
a pobreza e precariedade, principalmente nas grandes cidades, o que
prejudicou de forma crucial a eles e a sua descendéncia.” (REZENDE,
{200-})

No que tange ao Supremo:

“Em 2012, o Supremo Tribunal Federal decidiu por unanimidade que
as a¢oes afirmativas sao constitucionais e de suma importancia na cor-
recao das desigualdades. O Estado brasileiro tem avangado nessa pau-
ta, ainda que haja muito por fazer.” (REZENDE, {200-})

A acao afirmativa é considerada diferente das politicas antirracistas em alguns
aspectos,

“por atuar preventivamente em favor de individuos que potencialmen-
te sao discriminados, o que pode ser entendido tanto como uma pre-



vencao a discriminacao quanto como uma reparacao de seus efeitos.
Politicas puramente anti-discriminatorias, por outro lado, atuam ape-
nas por meio de repressao aos discriminadores ou de conscientiza¢ao
dos individuos que podem vir a praticar atos discriminatoérios.” (GE-
MAA, {20-?})

Nos dias atuais ja existem diversas legislacoes em que o tema principal sao as
acoes afirmativas, sendo uma das principais o Estatuto da Igualdade Racial, a qual en-
trou em vigor no ano de 2010, além de leis estaduais que instituem programas de acao
afirmativa no ensino superior publico e respectivas universidades.

Além das leis que versam sobre o tema, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) pu-
blicou a Resolugao n° 336/2020, que dispoe no art. 2° sobre a promogao de um “percen-
tual minimo de 30% de vagas oferecidas nos programas de estagio nos 6rgaos do Poder
Judiciario para estudantes negros”.

Do mesmo 6rgao de exceléncia, temos também a Resolucao n° 203/2015 retratan-
do sobre a percentagem de 20% das vagas nos concursos publicos de cargos efetivos e
cargos para ingresso na magistratura reservadas para 0s negros.

A tomada de inciativa pelo CNJ foi de suma importancia, a divulgacao dessas duas
resolucoes poderia alcancar um nimero maior de pessoas, muitas delas nao sabem des-
ses porcentuais que dispoem ao seu favor.

Conforme demonstrado nesse capitulo, o incentivo e a promoc¢ao das politicas
afirmativas é de suma importancia para, com o tempo, ir mudando a realidade social do
Brasil, sempre com o intuito de englobar todas as minorias que sao amplamente desfa-
vorecidas nos moldes da sociedade brasileira atual.

Conclusao

O presente trabalho abordou como questao principal os negros, englobando ho-
mens e mulheres, na atuacao dentro do mundo juridico. Na presente pesquisa, buscou-
-se analisar os topicos considerados mais relevantes para a discussao do tema, dentre
eles, foi trazido diversos dados estatisticos sobre a participacao dos pardos no Poder
Judiciario brasileiro.

De antemao, realizou-se uma contextualizacao do assunto a ser abordado, tratan-
do, principalmente, sobre a divida historica que o Brasil, como pais e civilizacao, tem
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perante os negros. Boa parte pelo fato de ter existido, em grande escala, a mancha his-
torica proporcionada pela escravidao, momento que durou por anos até a sanc¢ao da Lei
Aurea, em 1888. Vale destacar que esta lei ndo mudou de forma radical a forma de viver
das pessoas por ela “favorecidas”, a continua perpetuacao da discriminagao ocorreu e,
em muitas vezes, os considerados “ex-escravos” se mantiveram na situacao que viviam,
visto que nao havia meios contundentes de mudarem suas realidades, devido ao fato de
a populacao da época ser extremamente escravocrata e preconceituosa.

A Constituicao Federal traz, em seu art. 5°, que todos sao iguais perante a lei, sem
distincao de qualquer natureza. Contudo, nesse caso especifico, mesmo estando expres-
so na nossa Lei Maior, a igualdade e equidade nao estao inseridas no dia a dia da maioria
das pessoas que vivem no pais. Principalmente aquelas que sao consideradas, de forma
absurda, diferentes por fatores diversos como: cor de pele, género e religiao.

Em segundo plano, comentou-se sobre a vida dos negros no mundo juridico, com
enfoque para a area de concursos publicos para cargos efetivos e, em especial, de ingres-
so na magistratura. Mostrou as diversas dificuldades enfrentadas durante a preparacao
e até mesmo apos a aprovacao, onde muitos sofrem com problemas de adaptacao e inte-
gracao naquele meio hegemonicamente branco.

Ainda, de acordo com dados do CNJ, o momento em que chegaremos em uma equi-
dade na magistratura, somente no ano de 2044. Situacao esta que nos deixa apreensivos,
o dialeto entre pessoas diferentes se torna um artificio para conseguirmos resultados
melhores e mais justos dentro dos processos distribuidos na justica. Menos pluralidade
acarreta visoes mais equivalentes e, consequentemente, decisoes mais parecidas, redu-
zindo bastante o espectro de interpretacao de cada caso concreto.

Na seguinte oportunidade, enfatizou a vida de um dos negros com maior repre-
sentatividade do pais. O ex-presidente do Supremo Tribunal Federal Joaquim Barbosa, o
qual teve a vida marcada de esforco e objetivos alcancados. Sendo considerado um icone
por estar presente em diversos julgamentos que trouxeram muita repercussao dentro da
coletividade brasileira.

Infelizmente Barbosa nao seguiu por muito tempo servindo o mais alto escalao do
Poder Judiciario brasileiro. Foi acometido por uma doenca que o fazia sacrificar muito seu
bem-estar e qualidade de vida para continuar servindo ao STF, esperamos que num futu-
ro proximo venham mais negros como Joaquim Barbosa representar esse povo marcado
por falta de oportunidades, mostrando mais visibilidade as causas pro igualdade racial.

Por dltimo e ndao menos importante, abordou-se sobre as agoes afirmativas, movi-



mento que vem ganhando cada vez mais forca, englobando todos os tipos de discrimi-
nacao. A exemplo do “Movimento Vidas Negras Importam”, o incentivo a concretizagao
destas acOes se torna importante para a realizacao das mudancas necessarias na estru-
tura da sociedade brasileira.

Assim, diante do exposto durante todo o trabalho, necessitamos de mais incen-
tivos nao so por parte do governo, conscientizando e promovendo ainda mais as agoes
afirmativas ao redor do pais. No tocante a populacao em geral, é imprescindivel a defesa
dos direitos de igualdade e equidade dispostos em diversas letras de lei, promovendo
ainda movimentos préprios com o intuito de levantar a bandeira da igualdade racial.

Por meio da promocao da educagao promovida pelos entes publicos, poderemos
ter uma mudanca significativa de cenédrio a médio longo prazo, colocando a populagao
brasileira em um patamar de maior desenvolvimento pessoal e intelectual, intentando
o exercicio da tolerancia para com todas as pessoas. A efetivacao dos direitos dispostos
na Constituicao Federal de 1988 sdao imprescindiveis para o desenvolvimento da coleti-
vidade brasileira.
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