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CARTA AO
LEITOR

INOVACAO DOS CHINESES,
TECNOLOGIA DE GUTENBERG
A ERA DO ESPACO VIRTUAL E
DO CIBERNETICO

odemos considerar que a prensa foi um modelo inventado

pelo chinés Bi Sheng no século XI. Porém, foi Johannes Gu-

tenberg, em Estraburgo, local onde desenvolveu sua pesqui-
sa, inspirado nas maquinas utilizadas para espremer uvas, conse-
guiu unir o método dos chineses ao modelo de prensa, criando o
processo de impressao, conhecido como tipografia, utilizando uma
tinta a base de azeite. Capaz de produzir em larga escala, seus in-
ventos foram importantes nos grandes movimentos da histéria,
marcaram uma nova época, quando os primeiros panfletos passa-
ram a ser publicados.

A primeira revista surgiu em 1663 na Alemanha, com um

nome comprido e complicado: Erbauliche Monaths-Unterredun-
gen, traduzido como “ Edificantes Discussdes Mensais”.
Em Paris surge o primeiro jornal, “Journal des Scavants”, publicado
semanalmente, contendo informacgdes importantes sobre ciéncias,
como quimica, fisica, anatomia e meteorologia. Os periddicos es-
pecializados, representaram uma evolucao natural das cartas, dos
registros de reunides e das comunicac¢des particulares entre cien-
tistas.

Em 1812, em Salvador surge a primeira revista feita no Bra-
sil, por Manuel Antdnio da Siva, intitulada, “As Variedades e Ensaios
de Literatura”, abordando temas eruditos, imitando os modelos das
revistas estrangeiras. Em 1928, é lancada a revista Cruzeiro, pelo
jornalista Assis Chateaubriand, com publicagées mensais. Nela, as
grandes reportagens sao enfatizadas com o apelo para as imagens,
aproximando o fotégrafo do fato.

Jaques Basnage, pastor polémico, autor de varias obras
sobre a Reforma, dizia que a quantidade de livros e material im-
presso "eram um oceano pela qual os leitores tinham de navegar,
ou uma inundagao de material impresso em meio ao qual era dificil
nao se afogar”.

O gedgrafo sueco Torsten Hagerstrand sugeriu que o pro-
cesso de inovagdo, sempre tem um aspecto positivo e um aspecto
negativo: o lado denovagdo em oposicdo a inovacao.A prensa pri-
varia os copistas e os vendedores de livros manuscritos de seu meio
de vida. Preocupacoes religiosas e politicas refletiam uma reagao
ferrenha aos livros e jornais impressos, consumidos, comentados e
questionados por todos.

Com o surgimento dos computadores, veio o desenvolvi-
mento contemporaneo, as transformacgdes da era digital, as revolu-
¢oes das midias, os periddicos surgem em novos formatos, através
dadivulgacao online, ndo apenas em dispositivos méveis, mas tam-
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Lourdes Gongalves
Editora executiva

bém em computadores desktop/notebook, como um canal difusor
de informacodes, reflexdes, veiculando novidades, conflitos, através
de artigos bem estruturados e muitas vezes divulgando as comba-
tidas “fake news”, que se espalham rapidamente, causando muitos
danos.

Para completar, a revista digital tem uma grande impor-
tancia para o meio ambiente, pois ajuda a evitar o desmatamento,
a poluigéo.

Estamos aqui com nossa Revista Memoria, totalmente
digital, permitindo a difusdo do contetido por meio de conexdes
de rede, divulgando artigos nacionais e internacionais, importantes
e resumidas consideragdes, algumas extraidas de semindrios recen-
tes.

Transformacao digital pode trazer uma séria perda no ni-
vel do individuo?

Estamos falando de mudanca cultural e de transformacéo

estrutural. Qual é a lIégica do mundo digital? Como se apresentam
0s negocios do futuro, como conduzir a transicdo de mudancas: na
saude, na previdéncia, no agro, no comércio eletrénico do delivery,
lancamento de novos produtos, os investimentos, apostando em
alternativas nas cortes fora do Pais, para questées em danos am-
bientais, sociais e de governanca. Qual o impacto da tecnologia na
sociedade? Como o Direito reagird a essas transformacdes, como
proteger o novo estatuto do corpo sob um regime tecnoldgico.
O escritor Paul Boag, em seu livro Digital Adaptation, utiliza a
expressao “avoid papering over the cracks”ou “tapar o sol com a
peneira”, que no fundo quer dizer que a transformacao digital é o
ultimo passo de um processo de mudanga.

Quais os avancos do Judicidrio rumo a Justica 5.0?
Néo percam nosso préximo semindrio hibrido: O Futuro

dos Negdcios e a Justica 5.0, a ser realizado no periodo de 27 a 30
de abril, no auditério do Hotel Grand Hyatt Rio de Janeiro.




SEGURANCA JURIDICA, BOA-FE
OBJETIVA E AUTONOMIA DA VONTADE
NAS DECISOES JUDICIAIS

Des. Marco Villas Boas
Presidente do COPEDEM

¢ado cada vez mais importancia nos estudos sobre a

prestacdo jurisdicional, notadamente a partir das ulti-
mas publica¢ées de Richard Posner, e ja ndo pode ser olvida-
do nos cursos de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistra-
dos ministrados pelas Escolas nacionais, estaduais e federais,
ainda que seja para o exercicio de reflexdes criticas sobre o
utilitarismo e os custos sociais do sistema legal, pois desde
Hobbes a construcdo da realidade econémica ja era posta
em causa nos debates que avancaram a partir das ideias de
David Hume e de Adam Smith.

O impacto econdmico das decisbes judiciais tem alcan-

Nesse contexto, o Colégio Permanente de Diretores
de Escolas Estaduais da Magistratura (COPEDEM) tem trazi-
do esse tema para o debate ampliado no ambito do sistema
judicial, da academia e da sociedade em geral, cumprindo
sua missdo de proporcionar o didlogo entre as academias ju-
diciais e as escolas da magistratura com a sociedade sobre
temas relevantes e atuais no ambito da jurisdicdo nacional e
internacional.
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A partir dessa proposta, em parceria com a Escola
Nacional da Magistratura do Trabalho (ENAMAT), nas instala-
¢6es do Instituto de Direito Publico (IDP), em Brasilia, o semi-
nario “O papel da Justica do Trabalho na promocéo da Justica
Social — dilemas, desafios e perspectivas”, no qual ministros
do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Tribunal Superior do
Trabalho (TST) debateram sobre a importancia do aprimora-
mento das decisoes judiciais pelo Poder Judiciario, tendo em
conta as suas consequéncias para a realidade concreta e o
prestigio a boa-fé objetiva, a fim de que a seguranca juridica
seja garantida.

Em sua conferéncia de abertura, o ministro Gilmar
Mendes, do STF, abordou com muita propriedade o julga-
mento do Tema 1.046, da Tabela de Repercussao Geral, sobre
a validade de norma coletiva de trabalho que limita ou res-
tringe direito trabalhista ndo assegurado constitucionalmen-
te, com expressa referéncia ao voto por ele prolatado, no
qual ressaltou o impactante problema do intervencionismo
judicial excessivo, pontuando que acoimar de “[...] inconstitu-
cional apenas uma clausula que é considerada eventualmen-
te prejudicial ao trabalhador, ndo levando em conta todo o
conglobamento de normas celebradas, leva na verdade a
uma desconfianca e a uma brutal inseguranca juridica e se
produz, ao fim e ao cabo, a nulificacdo dos esforcos no senti-
do de se fazerem acordos e convengdes coletivas”.

Nesse compasso, o ministro Douglas Alencar, do Tri-
bunal Superior do Trabalho, sustentou que o Poder Judiciario
nao deve interferir no papel de regulamentacédo de ativida-
des empresariais reservado ao legislador, pois as oscilacbes
jurisprudenciais, além de ndo contribuirem para a expansao
da atividade econdémica, acabam prejudicando os direitos
dos proéprios trabalhadores, tendo em vista que os valores
sociais da livre iniciativa e do trabalho, nos termos do art. 1°,
inciso 1V, da Constituicao Federal, de 1988, ndo podem ser
interpretados antagonicamente, mas sim harmonicamente,
conforme sedimentou o Supremo no julgamento do Tema
725 da Repercussao Geral, que versa sobre a terceirizacao de
servicos e a divisdo do trabalho entre pessoas juridicas dis-
tintas. Disso decorre sua conclusao de que o valor social do
trabalho nao se limita ao trabalho subordinado, pois abran-
ge qualquer atividade produtiva. “E o trabalho prestado pelo
microempreendedor individual, pelo grande empresario,
pelo autonomo, pelo avulso, pelo doméstico, claro, pelo se-
tor publico e também pelo celetista”.

Nessa mesma linha, a ministra Maria Cristina Peduz-
zi, ex-presidente do TST, ponderou que a Justica do Trabalho
deve ter o compromisso de garantir que a regra juridica seja



aplicada a todas as situacdes na resolucdo de conflitos por
meio de decisdes judiciais, observando que o principio da
seguranca juridica esté associado ao conceito de boa-fé ob-
jetiva e a valorizacdo da autonomia da vontade individual e
coletiva, alertando que é importante que as pessoas tenham
a consciéncia de que a boa-fé objetiva e a seguranca juridica,
decorrentes da existéncia de uma protecao legal, sdo susten-
taculos da negociagao, mesmo quando seja individual e, “se
e os requisitos formais estdo presentes, de validade de um
ato juridico, ndo tenho por que presumir que a sua vontade
estd viciada”.

Ao concluir sua intervencéo, tomando por emprés-
timo os argumentos dos ministros Gilmar Mendes e Douglas
Alencar, asseverou que “a boa-fé objetiva resulta exatamen-
te daquilo que estd objetivamente, claramente demonstrado
[..]" nos termos do art. 442 do Cédigo Civil “[...] que determi-
na, que impode, a observancia do principio, ndo sé na conclu-
sdo do contrato, como também na sua execucao”.

Argumentacoes similares dos advogados e profes-
sores Sélon Cunha e Estevdao Mallet encorparam as teses sus-
tentadas pelos ministros Gilmar Mendes, Douglas Alencar e
Cristina Peduzzi e enfatizaram a importancia da promocao
do debate juridico em ambito nacional sobre os reflexos das
decisdes judiciais e seus resultados praticos, que a doutrina
de Law & Economics tem chamado de consequencialismo.
Nesse aspecto, Sélon Cunha argumentou que “o que se es-
pera da Justica é que trate com boa-fé os contratantes, nas
declaragdes de vontade e no comportamento contraditério,
em especial apds o encerramento do relacionamento de tra-
balho”.

Para Estevao Mallet, a Jurisprudéncia do STF de
que determinadas relag¢des juridicas devem ser analisadas
pela Justica Comum, como o caso dos representantes comer-
ciais e dos transportadores autbnomos de carga, é resulta-
do de uma reacéo a alguns pronunciamentos da Justica do
Trabalho que, para ele, estdao desvinculados da realidade. O
professor ponderou que

“(...)no Brasil nés temos certa
tendéncia a extrapolacdo do
dogmatismo, ao exagero do
abstracionismo no campo
juridico e nos deixamos de
ter muitas vezes contato
com arealidade, o que é
extremamente prejudicial’.

Nesse aspecto, a ministra Peduzzi complementou
que no julgamento da Acdo Direta de Constitucionalidade n°
48 (ADC 48), o STF decidiu que a Justica Comum é competen-
te para julgar processos envolvendo transportadores auto-
nomos de carga, entendimento aplicdvel a outras categorias
profissionais que, segundo ela, situam-se em uma zona cin-
zenta, como a dos corretores em geral: “O transportador au-
tonomo de cargas, diz o Supremo, é uma relagdo autbnoma,
a competéncia é da justica comum. Com o corretor em geral
é assim, nés temos competéncia, alids, ndo é nem competén-
cia. No caso da terceirizacao acabaria também que nés pode-
riamos ter outro distinguishing, mas no caso da competén-
cia em relagao a essas categorias profissionais que estdao em
uma zona, digamos, cinzenta, o Supremo diz: é competente a
justica comum. Isso foi dito na agao direta de constitucionali-
dade n° 48 e reafirmado também posteriormente numa agao
direta de inconstitucionalidade 3961".

Embora a conclusdo do julgamento nao tenha ex-
cluido a competéncia da Justica do Trabalho para analisar as
hipoteses em que a lei é utilizada para fraudar ou mascarar
uma relacdo de emprego com todos os elementos fatico-
-juridicos previstos na Consolidagcdo das Leis do Trabalho, a
ministra Peduzzi esclareceu, ainda, que o 6rgdo competente
para declarar a existéncia da alegada fraude é a Justica Co-
mum, “..mas quem é competente para dizer se ha ou nao
fraude, se houve ou ndo o desvio da finalidade do contrato
de representacdo autdnoma? Ai ele diz: a competéncia é da
justica comum. S6 vai para a Justica do Trabalho se a justica
comum afirmar a fraude”.

Nessas breves notas apresentamos um panorama
das conferéncias e abordagens dos eminentes conferen-
cistas que contribuiram para o sucesso do semindrio muito
bem organizado pela Memory — Centro de Meméria Juridica,
o qual também contou com ampla divulgac¢ao pelo canal do
Youtube, por meio da equipe técnica da Escola Superior da
Magistratura Tocantinense, que ndo tem poupado esforcos
para veicular conteudos juridicos e multidisciplinares em prol
do aperfeicoamento da Magistratura brasileira.
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BREVES NOTAS SOBRE O CONTRATO
DE FRANQUIA E A RELACAO
CONTRATUAL DE EMPREGO

Por Judith Martins-Costa.
E Livre-Docente e Doutora em Direito pela Universidade de Sao Paulo. E

Presidente do Instituto de Estudos Culturalistas — IEC e membro da Acade-
mia Brasileira de Letras Juridicas. Advogada e sécia fundadora de Judith
Martins-Costa Advogados, atua como Parecerista e Arbitra.

eguranca juridica e boa-fé se encontram nos negdcios

juridicos, atos resultantes do legitimo exercicio da auto-

nomia privada que se qualificam, antes de mais, como
negdcios de seriedade pelos quais os particulares organizam
0s seus proprios interesses. Esse texto, centrado na distingcao
dogmatica entre relacao de franquia e relacdo de empre-
go, aborda a conduta deslealmente contraditéria de quem,
tendo liviemente exercido a posicao juridica de franquea-
do, assumindo sem objecdes essa posicao e dela auferindo
beneficios, vem, uma vez finda a relacao, afirmar jamais ter
sido franqueado, mas empregado, pretendendo a tutela da
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT).

O contrato de franquia configura espécie do gé-
nero doutrindrio contratos de distribuicdo. Como previsto
pelo art. 1° da Lei 13.966/2019, trata-se de instrumento de
um “sistema” pelo qual “um franqueador autoriza por meio
de contrato um franqueado a usar marcas e outros objetos
de propriedade intelectual, sempre associados ao direito de
producao ou distribuicdo exclusiva ou nao exclusiva de pro-
dutos ou servicos e também ao direito de uso de métodos e
sistemas de implantagdo e administracdo de negdcio ou sis-
tema operacional desenvolvido ou detido pelo franqueador,
mediante remuneracgéo direta ou indireta, sem caracterizar
relacdo de consumo ou vinculo empregaticio em relagdo ao
franqueado ou a seus empregados, ainda que durante o pe-
riodo de treinamento”.

O contrato de franquia é contrato empresarial, cujo
conteudo é marcado por heterogeneidade, ampla flexibili-
dade operacional, pessoalidade e confianca, tracos que ex-
plicam a extremada dimensao cooperativa que vai muito
além da cooperacdo basica. Exige-se um trabalho conjugado
para que tanto o franqueador quanto o franqueado tenham
0 seu interesse realizado.

Como as relagées humanas frequentemente impli-
cam algum grau de subordinacdo, ndao se deve igualar um
trabalho prestado com qualquer grau de subordinacao a
ordens alheias com uma relacdo de emprego, assim carac-
terizada por Lei e submetida a regéncia da CLT. Do ponto de
vista da Ciéncia do Direito, admite-se inexistir “nitida e incon-
fundivel separacao, absolutamente estanque e completa” -
a expressao é de Evaristo de Moraes Filho - entre trabalho
autéonomo e subordinado, pois hd sempre uma certa dose de
direcado ou de controle, mesmo no trabalho auténomo.
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A correta qualificacdo da
relacdo, se de emprego
ou ndo, exige apurar a

qualidade da subordinacao:
se pontual e tempordria, ou
geral e permanente.

Ha critérios que auxiliam a concretizar o grau de
subordinacdo conducente a configuracdo de uma relagao
de emprego: a observancia a ordens constantes e analiti-
cas sobre o modo e o tempo em que devera ser executada
a prestacdo de servicos; a submissdo a um controle acerca
das atribuicdes inerentes a funcdo ou ao modo de realiza-la;
a fixacdo da retribuicdo em razdo do tempo do trabalho su-
bordinado, e ndo do resultado da atividade produtiva; a pre-
senca de um horario fixo; a prestacdo de servico de carater
continuo; e o fato da assuncdo, pela empresa, dos riscos do
negdcio, sdo indicativos da subordinacdo em sentido juridi-
co.

No mais das vezes, as instrucdes recebidas pelos
franqueados tém por funcédo explicitar o conteudo de deter-
minadas obrigacdes, seja para resguardar o direito da fran-
queadora a higidez dos seus bens juridicos imateriais, como
amarca e a propriaimagem no mercado — é dizer, sua reputa-
¢ao —, jd que o contrato de franquia opera a cessao, mas nao
a livre disposicao desses bens pelo franqueado. A presenca
dessas instrucdes nao destréi a autonomia profissional, com-
preendida no sentido juridico. Como esta na jurisprudéncia
acerca de reclamagdes movidas por franqueados que ale-
gavam ser empregados da franqueadora, ndo sdo aptas a
caracterizar a subordinacao a estipulacdo de metas ao fran-
queado (TST, RR 11385-78.2017.5.18.0015, j. em 08.05.2019),
a participacdo em reunides e de apresentacdo de relatérios
informativos (TRT 32 Regido, ROT 0010260-26.2021.5.03.0024,
j.em 12.04.2022), nem mesmo a interferéncia da franqueado-
ra visando a padronizacdo das lojas franqueadas (TST, AIRR
1628-30.2014.5.02.0009, j. em 23.03.2018; e, mais recente-
mente, TRT 12 Regiao, ROT 0100853-38.2020.5.01.0042, j. em
29.03.2022). Estes elementos sdo inerentes ao contrato de
franquia, nao elidindo a sua caracterizacao.



Além disso, deve ser recordado que a assuncao, pelo
epregador, do risco da atividade econémica, é elemento do
suporte fatico do art. 29, caput, da CLT. Por outro lado, o em-
pregado, por definicdo, ndo assume riscos. Portanto, se a si-
tuacdo concreta demonstrar que o franqueado assumiu os
riscos da atividade de franquia; se nao sofre sanc¢des discipli-
nares por ndo comparecer ao trabalho; ndo tem jornada de
trabalho imposta pelo franqueador; assume custos; e nao é
coagido a uma producdo minima para receber comisséo, é
fora de duvidas que esse “modo de ser do exercicio da ati-
vidade que lhes é privativa” torna evidente certeza sobre
inexisténcia do contrato de trabalho, traduzindo “uma au-
tonomia, absolutamente incompativel com o modo de ser

definidor daquele contrato (subordinacdo)”, como destacam
Arnaldo Siissekind e Délio Maranhéo.

Conquanto os elementos tipificadores da relacao de
emprego e da relacdo de franquia sejam diversos, a consul-
ta aos repertorios de jurisprudéncia tem demonstrado que,
muito embora exercendo a posicdo juridica de franqueado,
alguns buscam o reconhecimento da posicdo de emprega-
do. Nesse caso, podera se caracterizar ilicitude no modo de
exercicio dos direitos subjetivos, identificada pelo adagio
nemo potest venire contra factum proprium.

Porém, a ordem juridica rejeita
a contraditoriedade desleal,
que viola a relacdo de confianca

fundada, tendo-a como ilicita
quando manifestamente
afrontosa a boa-fé.

Dentre as figuras geradas pela funcéo corretora da
boa-fé objetiva (Codigo Civil, art. 187) esta o venire contra
factum proprium, o qual limita e sanciona o exercicio de uma
posicao juridica quando exercida em contradicao desleal
com o comportamento exercido anteriormente pelo mesmo
exercente.

E consensual definir o venire contra factum pro-
prium como a proibicao do “exercicio de uma posicao juri-
dica em contradicdo com o comportamento exercido ante-
riormente pelo exercente”, como destaca Menezes Cordeiro,
considerando-se a ninguém ser licito exercer direito em con-
tradicao com o seu ato. Tecnicamente, o venire contra factum
proprium configura um limite ao exercicio de uma posicdo
juridica ativa. O desdizer o préprio comportamento ante-
rior, exemplificado no fato de alguém pactuar livremente
um contrato de franquia, assumindo-se como empresario e
prosseguir com a sua execug¢ao, mas invocar em juizo, poste-
riormente, sua posicao como empregado, implica manifesta
afronta a boa-fé, nos termos postos no art. 187 do Cédigo
Civil.

A primeira vista, poderia parecer que a liberaliza-
¢ao das relagbes econdmicas corresponderia uma relativa

demissdo do Direito e sua funcao ordenadora das relacbes
sociais. Essa perspectiva estaria equivocada. Mudam as for-
mas econémicas e juridicas, muda a hermenéutica das for-
mas tradicionais, mas o Direito esta presente, como explici-
tam as regrais legais e os arestos antes mencionados, a fim
de frear o oportunismo contratual e as condutas que buscam
“levar vantagem em tudo™ a contrariedade ao Direito nao
se da apenas quando ha uma acao violadora de uma norma
juridica, mas, igualmente, quando a conduta do agente, no
exercicio de direitos (em sentido lato) mostra-se disfuncional
aos fins colimados pelos negdcios juridicos pelos quais se da
sua atuacao na vida juridico-social.

A funcao de coibicao de comportamentos ilicitos
deve ser feita, porém, com fundamento em critérios pré-
-constituidos, seja pela Lei, seja pelo trabalho doutrindrio.
Deve, imperativamente, considerar as distin¢des, dogmati-
camente tragadas, entre as figuras contratuais que habitam
o Ordenamento. Dai a esperanca de que os critérios acima
expostos bem como o apontamento dos requisitos que dife-
renciam relag¢ées de franquia e relacées de emprego possam
ter alguma valia de ordem pratica.
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(cadeira n° 49).

DE TRABALHO

as Ultimas décadas, as relagbes de trabalho, bem
N como o proprio mercado de trabalho, sofreram

grandes transformacoes. Até a década de 1970,
a relacao de trabalho era baseada no modelo industrial. O
trabalho era prestado presencialmente, em tempo integral
e por prazo indeterminado, mediante subordinagao direta
e pessoal, submetendo-se o empregado as ordens do em-
pregador. O Direito do Trabalho e a CLT foram estruturados e
pensados nesse ecossistema industrial.

Porém, o avanco tecnoldgico, impulsionado pela
Quarta Revolucdo Industrial, modificou profundamente o
mundo do trabalho. Ha prestacao de servicos em regime de
teletrabalho e em plataformas digitais, em horarios flexiveis;
contratos de franquia; prestacdo de servicos por pessoas ju-
ridicas, além da propria terceirizacdo. Estes novos arranjos,
com cada vez maior especialidade, desafiam legislador e tri-
bunais a apreender as novas realidades sociais, econdmicas,
tecnoldgicas, politicas e culturais, a fim de que o Direito do
Trabalho continue desempenhando seu papel, com eficacia.
Hoje, a dicotomia “empregado x autbnomo” perde sua im-
portancia.

No Brasil, observa-se grande resisténcia em face
destas mudancas. A legislacdo protecionista e intervencio-
nista sempre foi a marca registrada do Direito do Trabalho.
Apesar disso, vém ocorrendo mudancas legislativas interes-
santes nos ultimos anos.

A Lei n° 13.467/2017 — Reforma Trabalhista - alterou
diversos paradigmas. Passou-se a permitir a terceirizacao ir-
restrita (Lei n® 6.019/74, art. 4°-A), superando antigo entendi-
mento sumular do Tribunal Superior do Trabalho (TST); requ-
lamentou-se o teletrabalho (CLT, art. 75-A e ss); deu-se novo
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impulso a negociagao coletiva — ao vedar a ultratividade da
norma coletiva (CLT, art. 614, §3°) e ao melhor regular a preva-
Iéncia do negociado em face do legislado em determinadas
matérias (CLT, art. 611-A); combateu-se o ativismo juridico, ao
dificultar procedimentos de criacéo e edicao de sumulas (CLT,
art. 89, §2°) e ao restringir o exame de convengdes e acordos
coletivos apenas aos elementos essenciais do negocio juri-
dico (CLT, art. 8°, §3°); tornou facultativo o recolhimento de
contribuicao sindical, antes obrigatorio (CLT, arts. 578 e 582).

Outra mudanc¢a bem-vinda foi a Lei de Liberdade
Econdmica (Lei n° 13.874/2019). Mudou a légica da interven-
¢ao do Estado nas atividades econdmicas e reconheceu a
liberdade como garantia no exercicio de atividades econo-
micas. Ou seja, prestigiou a livre iniciativa e limitou o inter-
vencionismo estatal.

Apesar disso, muitos juizes do trabalho ainda nao se
deram conta de tantas transformacodes. Ndo percebem como
essas modificagdes nas relacdes de trabalho permitem ao Di-
reito do Trabalho maior protagonismo.

Ndo podem continuar
menosprezando novas modalidades
contratuais, em especial de
prestacao de servi¢os, como se

todo trabalhador continuasse
hipossuficiente ou necessitasse do
aparato protetor da CLT.




E pior, presumindo que qualquer servico prestado é
subordinado e de natureza empregaticia. Hd novas relagdes
entre o Direito do Trabalho e o Direito Civil, notadamente no
que se refere a autonomia individual dos contratantes, a luz
da Teoria dos Atos Préprios.

E ndo somente isto. Permanece o vezo de se aplicar
o principio de protecao, sem seu indispensavel ressignifica-
do. Ora, tal principio busca concretizar a igualdade material,
conferindo tratamento desigual aos desiguais, na medida de
suas desigualdades. Nem todo trabalhador é hipossuficiente
e, por conseguinte, ha trabalhadores aos quais ndo se apli-
ca o mesmo grau de protecdo conferido aos trabalhadores
hipossuficientes. Ao aplicar, indistintamente, o principio da
protecao, a Justica do Trabalho acaba gerando injusticas.

As recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal
(STF), diferentemente, dao novo alento, permitindo novo
olhar voltado ao futuro - e ndo ao passado. Nos julgamentos
do RE 958.252 (Tema 725, de Repercussao Geral) e da ADPF
324,0

Supremo reconheceu a
constitucionalidade da
terceirizacao irrestrita.

Mesmo porque, como ficou assentado, nunca houve veda-
¢ao legal para se terceirizar atividade-fim.

Ja no julgamento da ADC 66, o STF ratificou a cons-
titucionalidade do artigo 129, da Lei n° 11.196/2005, que legi-
tima a prestacao de servicos intelectuais sob as regras fiscais
e previdencidrias aplicaveis as pessoas juridicas.

Ao aferir a constitucionalidade da Lei do Saldo Parceiro (Lei n°®
13.352/2016) na ADI 5625, a Suprema Corte declarou:

[Clontratos de parceria celebrados entre trabalhador do
ramo da beleza (cabeleireiro, barbeiro, esteticista, manicu-
re, pedicure, depilador e maquiador), denominado “profis-
sional-parceiro”, e o respectivo estabelecimento, chamado
“salao-parceiro”, em consonancia com as normas contidas
na Lei federal n. 13.352/2016.

Como se vé, a recente jurisprudéncia do STF apon-
ta verdadeira mudanca paradigmatica. Se antes os tribunais
consideravam contratagdes, sem vinculo de emprego, presu-
midamente fraudulentas — salvo prova em contrério -, agora
inverte-se a dinamica interpretativa.

Em vez de presumir-se
fraude, deve ser presumida
a validade da pactuacao
civil, afastando-a apenas
quando comprovadas sua
nulidade e a incidéncia dos
requisitos ensejadores do
reconhecimento de vinculo
empregaticio

Ainda, os julgados mencionados revalorizam o prin-
cipio da boa-fé contratual nas relagdes trabalhistas. Busca-se,
com essa mudanca de paradigma, vedar comportamentos
contraditérios (venire contra factum proporium) de trabalha-
dores que se beneficiam de vantagens inerentes ao contrato
civil (p. ex. auferir renda mais alta; incidéncia de menores ali-
quotas de imposto de renda; flexibilidade de horarios e con-
di¢des de trabalho), para, depois, pleitearem, junto a Justica
do Trabalho, o reconhecimento do vinculo de emprego.

Essas novas diretrizes apenas atestam a nova logica
das relagdes de trabalho. O rdpido avanco tecnoldgico de-
safia os operadores do Direito, especialmente aqueles que
se dedicam ao Direito do Trabalho. O legislador e a propria
Corte Constitucional estdo mais sensiveis a estas mudancas.
Eventuais resisténcias de alguns juizes do trabalho em en-
quadrar relacdes civis e comerciais no ecossistema celetista,
perdem espaco perante a jurisprudéncia vinculante do STF.
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expressao “pejotizacao” surge na seara trabalhista

como uma espécie de fraude na contratacdo de em-

regados através de pessoas juridicas, com a suposta

finalidade de mascarar uma relagdo de emprego e precarizar
direitos de trabalhadores.

Contudo, em que pese existirem, de fato, abusos e
fraudes envolvendo a contratacao de alguns trabalhadores
nesse formato, essa modalidade contratual é uma espécie li-
cita de terceirizacdo e estd implicitamente inserida no artigo
40- A, § 20, da Lei 13429/17.

Essa foi a diretriz referendada pelo Supremo Tribu-
nal Federal que, apds iniUmeros debates, considerou a pejo-
tizacdo uma espécie licita de contratacao, na qual a presta-
¢ao dos servicos é realizada pelo(s) soécio(s) de uma pessoa
juridica, na condicdo de trabalhador(es) hipersuficiente(s).
Prestigiou-se, assim, a autonomia da vontade desses traba-
Ihadores, conferindo-lhes, como regra, poder para negociar
suas condi¢cdes de trabalho. Nesse sentido, foram as decisdes
proferidas nas Reclamacdes Constitucionais 47.843 e 56.132,
respaldadas pelos julgamentos ocorridos na ADPF 324 e RE
958.252.

Analisando a ratio decidendi de recentes decisdes
do STF envolvendo esse tema, pode-se concluir que a pejo-
tizacdo, quando envolve trabalhadores hipersuficientes —
assim considerados aqueles profissionais que, no exercicio
de sua autonomia negocial celebram, sem vicio de consenti-
mento, outras formas de “divisao de trabalho” —, apresenta
significativas mudancas em relagdo as regras e parametros
de julgamento que devem ser observadas pelos Tribunais
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Trabalhistas, diante decisdes vinculantes da ADPF 324 e do
RE 958252.

Esse novo posicionamento que admite e privilegia a
autonomia da vontade do trabalhador hipersuficiente, pro-
fissional liberal, ja encontra eco no Tribunal Superior do Tra-
balho conforme se infere da decisao proferida no processo n.
RR-1976-42.2015.5.02.0032:

“A) AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO
RECLAMADA PRUDENTIAL DO BRASIL SEGUROS DE VIDA S.A. ACOR-
DAO REGIONAL PUBLICADO NA VIGENCIA DAS LEIS Nos 13.015/2014
E 13.467/2017. 1. FRANQUIA. “PEJOTIZACAQ”. RECONHECIMENTO DE
VINCULO DE EMPREGO. IMPOSSIBILIDADE.

TEMA 725 DA TABELA DE REPERCUSSAO GERAL DO STF. EFEITO VIN-
CULANTE. AMPLITUDE DEFINIDA PELO STF NA RCL 47843 DE FOR-
MA A ABARCAR A HIPOTESE DE “PEJOTIZAGCAO”. TRANSCENDENCIA
POLITICA RECONHECIDA CONHECIMENTO E PROVIMENTO. (...) lll. No
presente caso, o Tribunal Regional decidiu manter o reconhecimento
de vinculo de emprego da reclamante, em razéo da existéncia de “pe-
jotizacao” na prestacao dos servicos, sob o fundamento de que “(...)
estdo presentes os pressupostos do art. 3° da CLT, (...). IV. Este enten-
dimento, entretanto, é contrdrio a tese juridica fixada pelo Supremo
Tribunal Federal acerca da matéria, consolidada em 30/08/2018, com
o julgamento do RE n° 958.252, no Tema 725 da Tabela de Repercus-
sdo Geral do STF, de seguinte teor: “é licita a terceirizacao ou qualquer
outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas envolvidas,
mantida a responsabilidade subsididria da empresa contratante”. V.
Agravo de instrumento de que se conhece e a que se d4 provimento,
para determinar o processamento do recurso de revista, observan-
do-se o disposto no ATO SEGJUD.GP Ne 202/2019 do TST. (..) B) RE-
CURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELA RECLAMADA PRUDENTIAL DO
BRASIL SEGUROS DE VIDA S.A. ACORDAO REGIONAL PUBLICADO NA
VIGENCIA DAS LEIS Nos 13.015/2014 E 13.467/2017. 1. FRANQUIA. “PE-
JOTIZAGAO”. RECONHECIMENTO DE VINCULO DE EMPREGO. IMPOS-
SIBILIDADE. TEMA 725 DA TABELA DE REPERCUSSAO GERAL DO STF.



EFEITO VINCULANTE. AMPLITUDE DEFINIDA PELO STF NA RCL 47843
DE FORMA A ABARCAR A HIPOTESE DE “PEJOTIZAGAQ". CONHECI-
MENTO E PROVIMENTO. I. O Supremo Tribunal Federal reconheceu
a repercussao geral em relacdo ao tema da terceirizagdo, cujo des-
linde se deu em 30/08/2018, com o julgamento do RE n° 958.252, no
Tema 725 da Tabela de Repercussao Geral do STF, de que resultou a
fixacdo da seguinte tese juridica: “é licita a terceirizacao ou qualquer
outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distin-
tas, independentemente do objeto social das empresas envolvidas,
mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante”. Na
mesma oportunidade, ao julgar a ADPF n° 324, a Suprema Corte fir-
mou tese de carater vinculante de que “1. E licita a terceirizacio de
toda e qualquer atividade, meio ou fim, ndo se configurando relacdo
de emprego entre a contratante e o empregado da contratada. 2. Na
terceirizacdo, compete a contratante: i) verificar a idoneidade e a ca-
pacidade econémica da terceirizada; e ii) responder subsidiariamente
pelo descumprimento das normas trabalhistas, bem como por obri-
gacoes previdenciarias, na forma do art. 31 da Lei 8.212/1993". A partir
de entdo, esse entendimento passou a ser de aplicacdo obrigatdria
aos processos judiciais em curso em que se discute a terceirizacéo,
impondo-se, inclusive, a leitura e a aplicagao da Sumula n° 331 do
TST a luz desses precedentes. . No caso dos autos, o Tribunal de ori-
gem decidiu manter o reconhecimento de vinculo de emprego, em
razéo da existéncia de “pejotizacdo” relativa aos servicos prestados
pela Reclamante. lIl. Acresce que, em relagao ao Tema 725 da Tabela
da Repercussdo Geral, importa observar que, em recente julgado, o
Supremo Tribunal Federal decidiu pela licitude da terceirizacdo por
“pejotizacdo”, ante a inexisténcia de irregularidade na contratacdo
de pessoa juridica formada por profissionais liberais (Rcl 47843 AgR,
Relator(a): CARMEN LUCIA, Relator(a) p/ Acérddo: ALEXANDRE DE
MORAES, Primeira Turma, julgado em 08/02/2022, PROCESSO ELE-
TRONICO DJe-068 DIVULG 06-04-2022 PUBLIC 07-04-2022). IV. Desse
modo, ndo ha mais falar em reconhecimento de vinculo de emprego
em razao da existéncia de terceirizacao por “pejotizacao”. V. Recurso
de revista de que se conhece e a que se da provimento.”

Nos parece claro, portanto, que o comportamento contradi-
torio de apresentar uma Reclamacdo Trabalhista com pedi-
do de reconhecimento de vinculo, quebra a expectativa de
lealdade que foi estabelecida pelas partes no momento da
contratacao.

Com efeito, além de funcionar
como regra de conduta, a boa-
fé também se apresenta como

limitadora ao exercicio de
direitos subjetivos.

Por essa perspectiva, ndo pode o titular de um direi-
to, agir de forma desregulada, sem qualquer limitacao.

Em outras palavras, a boa-fé exerce um controle so-
bre o exercicio dos direitos, para que a pratica destes atenda
a boa-fé objetiva, de modo que qualquer conduta que afron-
te o limite socialmente pré-estabelecido, configura-se como
uma conduta ilicita, na forma do artigo 187 do CC.

Por essas razoes, que a falta de lealdade do trabalha-
dor hipersuficiente, afronta a boa-fé objetiva, revelando-se,
dessa forma, ilicita, na esteira da norma legal acima invocada,
devendo, portanto, ser julgada improcedente a reclamagao
trabalhista quando néo foi alegado ou provado vicio de con-
sentimento.




RESGATANDO AS
MULHERES JUIZAS
DO AFEGANISTAO

RESCUING THE WOMEN
JUDGES OF AFGHANISTAN

esde Agosto de 2021, um pequeno comité da Asso-

ciacao Internacional de Mulheres Juizes (IAWJ) tem

estado envolvido em um grande esforco humanita-
rio para resgatar as 270 mulheres juizas do Afeganistao. Nao
foi um papel para o qual nossa formacdo ou experiéncia nos
preparou, mas nao teriamos sido fiéis a nossos valores se tivés-
semos nos recusado a ajudar. A situacdo das mulheres juizas
também foi muito pessoal para o IAWJ. Tivemos um relaciona-
mento de longa data com a Associacdo Afega de Mulheres Ju-
izas, administrando um programa de intercambio judicial de
2003 a 2011. As mulheres juizas afegas também participaram
regularmente das conferéncias bienais e regionais do IAWJ.

As juizas afegas ha muito operavam sob condi¢des de
alta inseguranca. Os ataques terroristas eram comuns e duas
das juizas foram assassinadas em Janeiro de 2021 como parte
de uma campanha combinada para intimidar ndo apenas as
mulheres em cargos publicos, mas as mulheres em geral.

Apesar do perigo, as
mulheres juizas estavam

comprometidas com seu
pais, com seu papel judicial
e com o Estado de Direito.

Tudo isso mudou em Agosto de 2021, quando o Tali-
ba chegou a Cabul. A posicao das mulheres juizas se tornou in-
sustentdvel. A ideia de mulheres julgando homens é anatema
para o Taliba e os juizes em geral também eram vistos como
agentes hostis das poténcias ocidentais. Além disso, o Taliba
esvaziou as prisdes até mesmo dos piores criminosos e terro-
ristas, o que significa que as mulheres juizas corriam o risco de
retaliacdo pessoal das prisioneiras libertadas que haviam sen-
tenciado. Elas também corriam o risco de retaliacdo daqueles
que haviam enfrentado decis6es adversas em casos de direito
de familia. Algumas estavam em risco adicional por serem de
grupos minoritarios, tais como os Hazara.

Estamos muito conscientes de que ha outros grupos
no Afeganistdo também sob grave risco e uma crise humanita-
ria mais geral, mas somos uma associacdo de mulheres juizas
e, portanto, nossa concentracdo tem sido naturalmente nas
mulheres juizas afegas. Nosso comité consiste em um grupo
muito pequeno de juizes voluntérios e infelizmente nao te-
mos a capacidade ou o financiamento para ajudar outros gru-
pos.
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ince August 2021 a small committee from the Inter-

national Association of Women Judges (the IAW)J) has

been involved in a major humanitarian effort to rescue
the 270 women judges of Afghanistan. It was not a role for
which our training or experience prepared us but we would
not have been true to our values if we had refused to help.
The plight of the women judges was also very personal for
the IAWJ. We have had a longstanding relationship with the
Afghan Association of Woman Judges, running a judicial ex-
change program from 2003 to 2011. The Afghan women ju-
dges have also been regular attendees at the IAWJ’s biennial
and regional conferences.

The Afghan women judges had long operated un-
der conditions of high insecurity. Terrorist attacks were com-
monplace and two of the women judges were assassinated
in January 2021 as part of a concerted campaign to intimi-
date not only women in public office but women generally.
Despite the danger, the women judges were committed
to their country, to their judicial role and to the rule of law.
All that changed in August 2021 when the Taliban reached
Kabul. The position of the women judges became untenable.
The idea of women judging men is anathema to the Taliban
and judges generally were also seen as hostile agents of the
Western powers. What is more, the Taliban emptied the pri-
sons of even the worst criminals and terrorists, meaning the
women judges were at risk of personal retaliation from the
released prisoners they had sentenced. They were also at risk
of retaliation from those who had faced adverse rulings in
family law cases. Some were at added risk because of being
from minority groups, such as the Hazara.



O trabalho do comité de resgate do IAWJ pode ser
dividido em trés fases. A primeira fase foi até a retirada das
tropas estrangeiras do Afeganistdo. Tinhamos, ingenuamente,
assumido que a situacao das mulheres juizas seria reconheci-
da e que os lugares nos v6os de evacuacao seriam disponibi-
lizados a elas. Estdvamos enganados. Neste periodo, apenas
cerca de vinte das mulheres juizas e suas familias foram eva-
cuadas e a maioria delas receberam lugares nos véos de eva-
cuacao militar poloneses através dos esforcos de uma incrivel
advogada polonesa que tinha visto um artigo destacando os
perigos que as mulheres juizas estavam enfrentando. E uma
vergonha internacional que as mulheres juizas, que tinham
sido uma parte tao vital da construcao da democracia no Afe-
ganistao, tenham sido em grande parte ignoradas naquela
primeira fase de evacuacao.

Mesmo aqueles juizes que tiveram a sorte de serem
alocados em lugares nos voos de evacuacao militar enfren-
taram uma grande luta para chegar ao aeroporto. Eles, mui-
tas vezes com criancas pequenas, tiveram que passar por um
aperto de pessoas no calor escaldante, passando por postos
de controle com guardas armados e finalmente perambular
pelo que havia se tornado um esgoto, uma viagem que levou
até 36 horas apenas para chegar ao aeroporto. Nossos mem-
bros do comité, com nossos maravilhosos intérpretes, estavam
com eles (virtualmente) a cada passo do caminho, guiando-os
e encorajando-os.

ApOds a retirada das tropas estrangeiras, houve um
hiato. Nosso comité estava fazendo tudo o que podia para
aumentar a conscientizagao sobre a situacao de nossas juizas
irmas com a esperanca de que a comunidade internacional re-
agisse. No entanto, a responsabilidade por novas evacuagoes
foi deixada principalmente para organizacbes nao governa-
mentais, como a IAWJ. Nesta segunda fase de evacuacao, foi
um grande alivio para nosso comité do IAWJ quando um bom
numero de nossas juizas pode ser incluido em vbéos charter
em Outubro de 2021 para destinos interinos como a Grécia, a
Albania e os Emirados Arabes Unidos. Somos muito gratas aos
nossos parceiros, incluindo a International Bar Association e a
Jewish Humanitarian Response, por organizarem a logistica e
o financiamento desses voos.

Estamos agora na terceira fase de evacuacao, com
cerca de 55 juizas permanecendo presas no Afeganistao.

Estas juizas foram roubadas
ndo apenas de sua

identidade como juizas, mas
também como mulheres.

O Taliba, longe de ser um Talibd novo e mais mo-
derno, proibiu qualquer tipo de educacdo secundaria e uni-
versitaria para meninas e mulheres. Eles impuseram severas
restricdes de viagem as mulheres, incluindo a proibicao de ir
aos parques, e exigem que elas se cubram completamente em
publico (mas de preferéncia para ficar em casa).

We are very conscious that there are other groups in
Afghanistan also at grave risk and a humanitarian crisis more
generally but we are an association of women judges and so
our concentration has naturally been on the Afghan women
judges. Our committee consists of a very small group of vo-
lunteer judges and unfortunately we just do not have the ca-
pacity or the funding to assist other groups.

The work of the IAWJ committee’s rescue operation
can be divided into three phases. The first phase was up to
the withdrawal of foreign troops from Afghanistan. We had,
naively as it turned out, assumed that the plight of the wo-
men judges would be recognised and that places on the eva-
cuation flights would be made available to them. We were
mistaken. In this period only some twenty of the women
judges and their families were evacuated and most of these
were given places on Polish military evacuation flights throu-
gh the efforts of an amazing Polish lawyer who had seen an
article highlighting the dangers the women judges were fa-
cing. It is a matter of international shame that the women ju-
dges, who had been such a vital part of democracy building
in Afghanistan, were largely ignored in that first evacuation
phase.

Even those judges who were lucky enough to be
allocated places on the military evacuation flights faced a
major struggle to get into the airport. They, often with young
children, had to make their way through a crush of people
in the searing heat, passing checkpoints with armed guards
and finally wade through what had become a sewer, a jour-
ney taking up to 36 hours just to get into the airport. Our
committee members, with our wonderful interpreters, were
with them (virtually) every step of the way, guiding and en-
couraging them.

After the withdrawal of foreign troops, there was a
hiatus. Our committee was doing all it could to raise aware-
ness of the plight of our sister judges with the hope that the
international community would respond. However, it was
mostly left to non governmental organisations, like the IAWJ,
to take on the responsibility for further evacuations. In this
second evacuation phase, it was a major relief to our IAWJ
committee when a good number of our judges were able to
be included on charter flights in October 2021 to interim des-
tinations like Greece, Albania and the United Arab Emirates.
We are very grateful to our partners, including the Internatio-
nal Bar Association and Jewish Humanitarian Response, for
organising the logistics and the funding of these flights.

We are now in the third evacuation phase with some
55 judges remaining trapped in Afghanistan. These judges
have been robbed not only of their identity as judges but
also as women. The Taliban, far from being a new and more
modern Taliban, have outlawed any type of secondary and
university education for girls and women. They have impo-
sed stringent travel restrictions on women, including a ban
on going to parks, and require them to cover themselves
completely in public (but preferably to stay home).

The danger our judges face is increasing as the Ta-
liban are becoming more and more organised amid a dete-
riorating security situation. There is also a major economic
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O perigo que nossas juizas enfrentam estad aumen-
tando a medida que o Taliba esta se tornando cada vez mais
organizado em meio a uma situacao de seguranca em dete-
rioracdo. Hd também uma grande crise econdmica, incluindo
a escassez de alimentos. Nossas juizas eram frequentemente
0 maior ganha-pao da familia e elas nao podem trabalhar
desde Agosto de 2021. Elas estdo se escondendo e lidando
nao apenas com seu proprio trauma, mas também com o de
seus filhos.

As evacuacgdes aéreas sao coisa do passado e as Uni-
cas rotas de fuga possiveis sao por terra. Isto significa que
agora estamos trabalhando com uma familia de cada vez.
Os passaportes sdo vitais e isto causa problemas, pois os es-
critérios de passaportes no Afeganistao fecham por longos
periodos e, quando abertos, ficam sobrecarregados. Esta-
mos determinadas, porém, a continuar tentando cumprir a
promessa que fizemos em Agosto de 2021 de ndo esquecer
ninguém. Desistir agora seria impossivel como uma questao
de integridade e como membros do IAWJ dedicados a igual-
dade de género, aos direitos humanos e ao Estado de direito.

Mas apenas ajudar as mulheres juizes a escapar do
Afeganistdo ndo é suficiente. Muitas de nossos juizas ainda
estdo em paises provisorios ou de transito aguardando vistos
para os destinos finais. A obtencédo de vistos para destinos
finais estd se tornando mais dificil, especialmente com ou-
tras crises ao redor do mundo, incluindo a Ucrania. O pro-
cessamento das solicitacdes é lento e as juizas precisam de
apoio financeiro enquanto esperam por vistos. Hd também
questdes de seguranca em alguns paises de transito que au-
mentam a tensao de ter suas vidas e as de seus filhos efetiva-
mente em espera.

Mesmo quando as juizas chegam aos destinos finais,
elas e suas familias ainda enfrentam multiplos desafios. Elas
precisam se adaptar a um novo idioma e a uma nova cultu-
ra, bem como se reeducar. E durante todo esse tempo elas
estao de luto por suas velhas vidas, seu pais e desesperada-
mente preocupadas com os membros da familia, colegas e
amigos que tiveram que deixar para tras. Nossos membros
do IAWJ ao redor do mundo, tanto em transito quanto nos
destinos finais (inclusive no Brasil), estdao fazendo o melhor
para ajudar as mulheres juizes e suas familias enquanto se
ajustam as suas novas vidas, mas isso levard tempo.

Nossos membros do comité temem a coragem, a
dignidade e a determinacdo demonstradas pelas juizas afe-
gas. Elas dardo uma enorme contribuicdo aos paises que
tiverem a sorte de lhes dar refugio. Elas sdo as verdadeiras
heroinas desta histéria muito triste.
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crisis, including food shortages. Our judges were often the
major breadwinner in the family and they have been unable
to work since August 2021. They are in hiding and dealing not
only with their own trauma but also that of their children.

Air evacuations are a thing of the past and the only
possible escape routes are overland. This means we are now
working with one family at a time. Passports are vital and this
causes issues as the passport offices in Afghanistan close for
long periods and, when open, are overwhelmed. We are de-
termined, however, to continue to try to fulfil the promise we
made in August 2021 to forget no one. To give up now would
be impossible as a matter of integrity and as IAWJ members
dedicated to gender equality, human rights and the rule of
law.

But just helping the women judges to escape Afgha-
nistan is not enough. Many of our judges are still in interim or
transit countries awaiting visas to final destinations. Getting
visas to final destinations is becoming more difficult, espe-
cially with other crises around the world, including Ukraine.
The application processing is slow and the judges need fi-
nancial support while they are waiting for visas. There are
also security issues in some of the transit countries which
adds to the strain of having their lives and those of their chil-
dren effectively on hold.

Even when the judges reach final destinations, they
and their families still face multiple challenges. They need
to adjust to a new language and a new culture, as well as
retraining. And all the while they are grieving for their old
lives, their country and desperately worried about the family
members, colleagues and friends they had to leave behind.
Our IAWJ members around the world, both in transit and fi-
nal destinations (including in Brazil), are doing their best to
assist the women judges and their families while they adjust
to their new lives but it will take time.

Our committee members are in awe at the coura-
ge, dignity and determination shown by the Afghan women
judges. They will make a huge contribution to the countries
lucky enough to give them refuge. They are the real heroines
of this very sad story.




SEGURANCA JURIDICA AO CONTRATO
PREVIDENCIARIO E SEUS INVESTIMENTOS
PELA LEI DA LIBERDADE ECONOMICA

entre as certezas extraidas do tema da previdéncia

complementar estd, sem duvida alguma, a de que se

compde de um ajuste privado, facultativo e definido
pelas partes interessadas, basicamente assentado em regras
estabelecidas num contrato civil, de longa duragao, que pos-
sui como objeto central regras sobre a acumulacao de capital
para pagamento de beneficio futuro, suprindo necessidades
previdenciarias reconhecidas ao longo do desenvolvimento
do tema da seguranca social.

Com efeito, o artigo 202 da Constituicdo Federal,
que erigiu em norma Constitucional as premissas do sistema
de previdéncia complementar, deixa assente que (i) o regi-
me tem organizagao autbnoma em relagdo ao regime geral
(e mesmo em relacao aos regimes proprios); (i) € facultativo;
(i) baseia-se na capitalizacdo, pois prevé a constituicao de
reservas que garantam o beneficio contratado; (iv) por forca
disto, assenta-se em contrato e (v) serd regulado por lei com-
plementar.

A regulacao por lei complementar resultou na edi-
¢ao das leis complementares n°s 108 e 109, de 2001, a segun-
da constituindo a norma geral de orientacao das atividades
da previdéncia complementar, sendo a primeira a fixadora
de determinadas regras especiais aplicaveis, no ambito da
previdéncia complementar fechada, em se tratando os pa-
trocinadores de entidades publicas, latu sensu.

Subsequente e continuadamente o sistema de pre-
vidéncia complementar vem sendo fortalecido, seja com a
criacdo, pela Lei Federal 12.154/2009, de uma autarquia es-
pecial para supervisionar, orientar e fiscalizar o sistema, asse-
gurando a perenidade de entendimento e condutas sobre o
tema, mantendo a coeréncia das a¢des, sobretudo pela mis-
sdo cabente ao Estado, conferida pelo artigo 3° da lei com-
plementar n° 109/01:

"Art. 30 A acdo do Estado sera exercida com o objetivo de:
| - formular a politica de previdéncia complementar;

I - disciplinar, coordenar e supervisionar as atividades reguladas por
esta Lei Complementar, compatibilizando-as com as politicas previ-
denciaria e de desenvolvimento social e econémico-financeiro;

Il - determinar padrées minimos de seguran¢a econémico-financeira
e atuarial, com fins especificos de preservar a liquidez, a solvéncia e
o equilibrio dos planos de beneficios, isoladamente, e de cada enti-
dade de previdéncia complementar, no conjunto de suas atividades;

IV - assegurar aos participantes e assistidos o pleno acesso as infor-
macoes relativas a gestao de seus respectivos planos de beneficios;

V - fiscalizar as entidades de previdéncia complementar, suas opera-
¢oes e aplicar penalidades; e

VI - proteger os interesses dos participantes e assistidos dos planos
de beneficios."
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A acdo do Estado, vé-se, volta-se a conferéncia de
seguranca ao sistema, estabelecendo padrdes minimos de
estruturacao de planos e de entidades, assim também em
relacdo a condutas destas em relacdo a preservagao dos inte-
resses de seus participantes e assistidos.

No respeitante, por exemplo, a estruturacdao dos
planos de beneficios previdencidrios, vé-se claramente a
acao do Estado submetida ao comando do artigo 7° da Lei
Complementar n° 109/01:

"Art. 70 Os planos de beneficios atenderao a padrées minimos fixa-
dos pelo 6rgéo regulador e fiscalizador, com o objetivo de assegurar
transparéncia, solvéncia, liquidez e equilibrio econémico-financeiro
e atuarial.

Pardgrafo Unico. O 6rgdo regulador e fiscalizador normatizara planos
de beneficios nas modalidades de beneficio definido, contribuicdo
definida e contribuicao variadvel, bem como outras formas de planos
de beneficios que reflitam a evolucdo técnica e possibilitem flexibili-
dade ao regime de previdéncia complementar.”

Esta acdo normatizadora dos planos de beneficios,
considerando que sdo contratos, conjuga-se com as iniciati-
vas da sociedade civil no seio da qual irdo se desenvolver as
relacdes juridicas que redundarao naquele ajuste em que se
plasmara a relacao de previdéncia complementar.

Pois bem, dada a natureza contratual, privada, desse
ajuste, é importante refletir sobre esse processo de regulacao
de modo que ele, propiciando a seguranca necessdria, ndo
constitua um empecilho limitador da liberdade contratual,
notadamente a reassentada a partir impressionante aber-
tura propiciada pela Lei da Liberdade Econémica (13.874,
de 20/09/2019), que trouxe algumas alteragdes cirurgicas no
Cédigo Civil Brasileiro, dentre elas de fundamental destaque,
para o tema da previdéncia complementar, os artigos 421 e
421-A, assim redigidos:

"Art. 421. A liberdade contratual serad exercida nos limites da funcao
social do contrato.

Paragrafo unico. Nas relacbes contratuais privadas, prevalecerdo o
principio da intervencdo minima e a excepcionalidade da revisao
contratual.

Art. 421-A Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e
simétricos até a presenca de elementos concretos que justifiquem o
afastamento dessa presuncao, ressalvados os regimes juridicos pre-
vistos em leis especiais, garantido também que:

| - as partes negociantes poderdo estabelecer parametros objetivos
para a interpretacao das clausulas negociais e de seus pressupostos

de revisao ou de resolucao;

Il - a alocagao de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e
observada; e

Il - a revisdo contratual somente ocorrera de maneira excepcional e
limitada."
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Ora, considerando nédo

haver duvida de que o contrato
previdencidrio é concebido e
operado no admbito privado,
no admbito das relagées
voluntariamente estabelecidas

entre as partes interessadas
(patrocinadores e instituidores, de um lado, e
participantes e assistidos de outro),

tanto que o préprio artigo 202 da Constituicdo Federal prevé
sua autonomia em relagcdo ao regime geral e sua

facultatividade, é de ser
percebido haver um limite a
competéncia regulamentar
exclusiva do Estado, cabendo
reconhecer a parte que cabe
aos particulares ajustar. E
isto em prol da evolucéao do
sistema, com seu inegdvel
meérito de propiciar meios
para assequrar a dignidade
humana sobretudo nos
momentos em que a vida se
torna mais frdgil.

E esta percepcao deve se dar no ambito das compe-
téncias normativas setoriais executadas pelo Conselho Na-
cional da Previdéncia Complementar, através de resolucoes,
e a Superintendéncia Nacional da Previdéncia Complemen-
tar, a PREVIC, através de suas instrucoes.

E verdade que vige entre nés a maxima de que as
normas setoriais, até por forca do preceito constitucional
contido no artigo 59, inciso Il, possuem carater de comple-
mentacdo da lei, para sua fiel execucao, ndo lhes cabendo
inovar no mundo juridico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em seu Direito Admi-
nistrativo, 332 edicdo, atualizada até a EC 104/2019 (p. 119),
tratando dos poderes da administracao, reporta quanto ao
normativo a licdo de Miguel Reale, segundo o qual "podem-
-se dividir os atos normativos em originarios e derivados.



'Origindrios se dizem os emanados de um 6rgdo estatal em
virtude de competéncia prépria, outorgada imediata e dire-
tamente pela Constituicdo, para edicdo de regras instituido-
ras de direito novo"; compreende os atos emanados do Le-
gislativo. J& os atos normativos derivados tém por objetivo
a "explicitacao ou especificacdo de um contetido normativo
preexistente, visando a sua execucao no plano da praxis; o
ato normativo derivado, por exceléncia, é o regulamento."

Acrescenta que referido autor afirma que "os atos
legislativos ndo diferem dos regulamentos ou de certas sen-
tencas por sua natureza normativa, mas sim pela originarie-
dade com que instauram situa¢des juridicas novas, pondo
o direito e, a0 mesmo tempo, os limites de sua vigéncia e
eficacia, ao passo que os demais atos normativos explicitam
ou complementam as leis, sem ultrapassar os horizontes da
legalidade."

Dentre os atos regulamentares, a doutrinadora es-
clarece que ha sistemas juridicos que admitem a reparticdo
entre regulamento executivo e regulamento independente
ou auténomo, distinguindo-se ambos porque o segundo
tem a condicdo de inovar onde a lei ndo estabeleceu regras.

Por fim, acrescenta que este ndo é o caso do sistema
juridico brasileiro, em que "excluida a hipdtese do artigo 84,
VI, com a redacao dada pela Emenda Constitucional n° 32, sé
existe o regulamento de execucao, hierarquicamente subor-
dinado a uma lei prévia, sendo ato de competéncia privativa
do Chefe do Poder Executivo (p. 121).

Ocorre que os planos de beneficios, como dito an-
tes, sdo instituidos como contratos, ajustes privados, que
apenas demandam determinadas caracteristicas a serem
observadas dentro da grande moldura que a Constituicdo
Federal lhes d4, a respeito da estrutura capitalizada, eis que
baseados na constituicdo de reservas que garantam o bene-
ficio contratado.

Ha, é certo, a limitacdo de contribuicdes por parte
dos Patrocinadores Publicos, que nos termos do §3° do ja ci-
tado artigo 202 da Constituicdo Federal, ndo pode ser supe-
rior a contribuicdo dos participantes e assistidos.

Todavia, estas sdo balizas estabelecidas pelo legis-
lador constituinte que nao suprimem a liberdade de estrutu-
racdo, a ser enxergada tanto pelo particular envolvido como
pelos érgaos de regulacdo e de supervisdo, orientacao e fis-
calizacao do setor.

Com efeito, do até agora visto, seja sob o angulo dos
contratos seja sob o angulo da competéncia do Estado, o que
se extrai das normas originarias é que as fungdes previstas no
artigo 3° e a estruturacgao prevista no artigo 7°, ambos da lei
complementar n° 109/01, correspondem a intervencdes mi-
nimas para garantir a segurancga do sistema.

Nesse contexto também deve ser concebida a atua-
¢ao delegada ao Conselho Monetério Nacional pelo artigo 9°
da Lei Complementar n° 109/01, verbis:

"Art. 90 As entidades de previdéncia complementar constituirdo re-
servas técnicas, provisoes e fundos, de conformidade com os critérios
e normas fixados pelo érgao regulador e fiscalizador.

§ 10 A aplicagao dos recursos correspondentes as reservas, as provi-
soes e aos fundos de que trata o caput sera feita conforme diretrizes
estabelecidas pelo Conselho Monetario Nacional.

§ 20 E vedado o estabelecimento de aplicacdes compulsérias ou limi-
tes minimos de aplicagéo."

Essas diretrizes, como sabemos, sdo exteriorizadas através de
Resolugdes, como a vigente CMN 4.994, de 24 de marco de
2022, que reforca a importancia da seguranca em seu artigo
40, verbis:

Art. 4° aplicacao dos recursos dos planos, a EFPC deve:

| - observar os principios de seguranca, rentabilidade, solvéncia, liqui-
dez, adequacéo a natureza de suas obrigagoes e transparéncia;

Il - exercer suas atividades com boa fé, lealdade e diligéncia;
Il - zelar por elevados padrées éticos;

IV - adotar praticas que garantam o cumprimento do seu dever fidu-
ciario em relagao aos participantes dos planos de beneficios, consi-
derando, inclusive, a politica de investimentos estabelecida, observa-
das as modalidades, segmentos, limites e demais critérios e requisitos
estabelecidos nesta Resolucao; e

V - executar com diligéncia a selecao, o acompanhamento e a avalia-
cdo de prestadores de servicos relacionados a gestao de ativos.

§ 1° Sao considerados responsaveis pelo cumprimento do disposto
nesta Resolucao, por agdo ou omissdo, na medida de suas atribui-
coes, as pessoas que participam do processo de analise, de assessora-
mento e decisério sobre a aplicacdo dos recursos dos planos da EFPC.
§ 2° Incluem-se no rol de pessoas previstas no § 1°, na medida de
suas atribuicdes, os membros de conselhos estatutarios da EFPC, os
procuradores com poderes de gestdo, os membros do comité de in-
vestimentos, os consultores e outros profissionais que participem do
processo de analise, de assessoramento e decisério sobre a aplicacdo
dos recursos dos planos da entidade, diretamente ou por intermédio
de pessoa juridica contratada.

Em linha com a premissa de seguranca que deve revestir as
acoes dos Fundos de Pensao, pois, expressamente tratou o
artigo 1.368-D, |, do Cédigo Civil Brasileiro, inserido por conta
da Lei da Liberdade Econbdmica, que assim dispde:

"Art. 1.368-D. O regulamento do fundo de investimento poderd, ob-
servado o disposto na regulamentacdo a que se refere o § 2° do art.
1.368-C desta Lei, estabelecer:

| - a limitagao da responsabilidade de cada investidor ao valor de suas
cotas;

Il - a limitagao da responsabilidade, bem como parametros de sua
afericdo, dos prestadores de servicos do fundo de investimento, pe-
rante o condominio e entre si, ao cumprimento dos deveres particu-
lares de cada um, sem solidariedade; e

Il - classes de cotas com direitos e obrigac¢des distintos, com possibili-
dade de constituir patriménio segregado para cada classe.

§ 1° Aadocao da responsabilidade limitada por fundo de investimen-
to constituido sem a limitagcao de responsabilidade somente abran-
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gera fatos ocorridos apos a respectiva mudanga em seu regulamento.

§ 2° A avaliacdo de responsabilidade dos prestadores de servico de-
vera levar sempre em consideracao os riscos inerentes as aplicagoes
nos mercados de atuacao do fundo de investimento e a natureza de
obrigacao de meio de seus servigos.

§ 32 O patriménio segregado referido no inciso Il do caput deste
artigo so responderd por obrigagdes vinculadas a classe respectiva,
nos termos do regulamento.”

Ora, nada mais salutar e bem-vindo ao sistema fe-
chado de previdéncia complementar do que o estabeleci-
mento de uma regra de limitacao de perda para investimen-
tos realizados através de terceiros que possuem, no minimo,
obrigacao de os executarem com a expertise que deles se
espera, justamente por conta da especializacao de que se re-
vestem suas prestacoes de servicos e que devem redundar
na seguranca do investidor.

Evidentemente que ndo queremos com isto imputar
- e tampouco cobrar - infalibilidade aos gestores dos Fundos
de Investimentos. Nao é disso que se trata, pois sabemos que
investimento sem risco nao existe.

Todavia, esta sinalizacao do legislador - reforcando
a preocupacdo do investidor com a integridade (possivel)
dos recursos investidos - implica no igual reforco a exigén-
cia de qualificacdo dos projetos e dos desenvolvedores dos
projetos apresentados aos investidores, do ponto de vista de
serem evidenciadas as andlises as mais completas possiveis
visando a transparéncia e a demonstracao de pontos efetiva-
mente plausiveis de avaliagdo dos riscos envolvidos, com sua
ampla disponibilizacdo aos investidores.

E justo que o investidor tenha um cenério, um ho-
rizonte, claro a respeito das dificuldades do investimento a
serem enfrentadas, com informacbes completas e tempesti-
vas, para avaliacao das probabilidades de éxito e consequen-
temente para a tomada de decisdo de informada, refletida
e desinteressada (pilares do business judgement rule), que
posteriormente serd parametro da avaliacdo da sua adequa-
da conduta fiduciaria dos dirigentes dos Fundos de Pensao,
como visto no artigo 4° da Resolucdo CMN n° 4.994/2022,
quando os investidores realizacdo a versao de recursos de
terceiros, os quais representam.

Nessa quadra, mais justo ainda que o investidor
Fundo de Pensdo tenha a tranquilidade de avaliar o seu risco
integral de perda, podendo estabelecer com precisao a re-
percussao maxima que a ocorréncia de uma situacdo adversa
podera ter em relacdo as obrigacdes que afetam o compro-
misso total do patrimoénio sob administragao.
Por esta razao, constou da exposicdo de motivos da MP
881, de 30 de abril de 2019, convertida na Lei n° 13.874, de
20/09/2019 (Lei da Liberdade Econémica), o seguinte:
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"18. Atenta as necessidades de facilitar a canalizacdo de recursos
poupados para a economia real, a proposta assegura a legalidade de
responsabilidade limitada para fundos de investimento, o que deve-
rd aumentar a seguran¢a da modalidade por meio dessas estruturas.
Contribui-se, assim, para um ambiente mais competitivo e atrativo
que beneficiara inclusive os grandes programas de desestatizacoes,
outro assunto emergencial que justifica a existéncia desta Medida.
Espera-se que, ao equacionarmos nosso ambiente com o resto do
mundo desenvolvido, abrindo a possiblidade desse tipo de fundo,
conforme futura regulamentacdo da Comissdo de Valores Mobilia-
rios, consigamos um aumento de investimentos em geral. Importan-
te consequéncia desse aumento é a tendéncia de uma valorizagao
maior dos ativos a serem desestatizados, o que ocasionara, ao fim e
ao cabo, que mais recursos estejam disponiveis a Administragcao para
arealizacdo de politicas publicas de satude e educagao, por exemplo."

E verdade que o artigo 1.368-C, §2°, do CCB, atribui
a Comissao de Valores Mobilidrios a requlamentagao da ma-
téria pertinente aos Fundos de Investimentos. Entretanto, o
comando emergente da norma legal - limitagdo de respon-
sabilidade dos investidores -, considerando ainda que os re-
gulamentos dos Fundos de Investimentos devam retratar as
condigbes ajustadas com os investidores (contratos civis que
também sao), ndo pode desprezar sua razao de existir:

a necessdria seguranca juridica
dos investidores eis que os
mesmos viabilizam projetos

de interesse da sociedade e do
proprio Estado,

neste caso nominadamente "grandes programas de deses-
tatizacao".

Em suma, o que se defende é que dentro do tema da
previdéncia complementar - que possui natureza contratual
-, as relagdes juridicas que os Fundos de Pensdo necessitam
manter para cumprir seu desiderato fiduciario de bem gerir
recursos de seus participantes e assistidos, sejam observadas
sob os auspicios dos artigos 421 e 421-A, do Cédigo Civil Bra-
sileiro, na redacao que lhes emprestou a denominada Lei da
Liberdade Econémica, e com maior razdo ainda que esteja
assumida como premissa devida a limitacao de responsabi-
lidade dos investimentos realizados por estas entidades aos
recursos efetivamente comprometidos para com o investi-
mento proposto pelos gestores de Fundos de Investimentos,
livre de qualquer obrigacao de complementacao por conta
de fatos supervenientes, tal como assegurado pelo artigo
1.368-D, inciso |, do Cédigo Civil Brasileiro, também na reda-
cao que lhe deu a Lei 13.874/2019.

Com observancia destes aspectos, certamente os
Poderes Publicos, sobretudo o Judiciario, terdo elementos
para propiciar o fortalecimento e a efetividade das iniciati-
vas de desenvolvimento econdmico-social patrio, de modo
equilibrado, justo, ambientalmente responsavel, e com a se-
guranca juridica necessdria ao cumprimento das obrigacdes
contratuais previstas nos planos de previdéncia complemen-
tar, assegurando a dignidade de seus participantes e assisti-
dos.



O AMBIENTE DE
NEGOCIOS NO NOVO
CENARIO MUNDIAL

e vocé ainda ndo conhece a parabola do velho fazendei-

ro, talvez esse seja 0 momento oportuno para refletir.

Um dia, um dos cavalos do fazendeiro fugiu do estabu-
lo. Os vizinhos foram até o fazendeiro e comentaram: “Que
coisa péssima”. O fazendeiro prontamente respondeu: “Tal-
vez". No dia seguinte, o cavalo que fugiu retornou e com ele
vieram mais sete cavalos selvagens. Os vizinhos novamente
apareceram, dessa vez para comentar a grande sorte daque-
le acontecimento. Para surpresa de todos, o fazendeiro apre-
sentou a singela resposta: “Talvez”.

Nos dias que se sucederam, o filho do fazendeiro
tentou domar um dos cavalos selvagens, acabou caindo e
quebrando uma das pernas. Os vizinhos, “que deviam ser
brasileiros”, novamente estavam ali para lamentar o ocorrido,
dessa vez voltando-se ao fazendeiro para comentar o quao
ruim era aquilo. O inabalavel fazendeiro imediatamente re-
trucou: “Talvez".

Menos de uma semana depois, os oficiais do exército
que estavam recrutando soldados para a guerra apareceram,
mas nao levaram o filho do fazendeiro por conta da lesao na
perna. Os mesmos vizinhos que acompanhavam a vida do
fazendeiro, dessa vez também nao hesitaram em comemorar
aquela 6tima noticia. O fazendeiro entdo novamente refletiu:
“Talvez".

Classificar acontecimentos como bons ou ruins de-
pende da andlise dos desdobramentos de cada situacao.
Por mais angustiante que possa parecer, o fato é qu e ndo é
possivel controlar o futuro e tampouco o resultado das acoes
tomadas no presente. Nao parece fazer sentido, sob esse
prisma, comparar a “historia real” com uma outra “histéria
ideal”, pois essa ultima simplesmente nao existe. Por vezes
acontecimentos negativos abrem caminhos para o cresci-
mento e para oportunidades inimagindveis. E outras vezes,
acontecimentos aparentemente positivos podem revelar-se
verdadeiros infortunios.

Doutor Marcio Fernandes
Marcio Eduardo Tenério Advogados

E o que se esperar do caminho para o desenvolvi-
mento no cendrio econdmico atual? Para iniciar a reflexdo
sobre essa resposta, se mostra necessdrio entender a exata
dimensao dos acontecimentos que o mundo contempora-
neo vem experimentando.

Para se ter uma ordem de grandeza, a crise gerada
pela Pandemia da Covid-19 foi a maior dos ultimos 120 anos
em numeros de economias mundiais afetadas, atingindo 172
(90%) dos 192 paises do globo, superando, com isso, as duas
Guerras Mundiais e a Grande Depressao de 29, que em seu
auge (1931) afetou 83% dos paises.

Como consequéncia imediata dos drasticos efeitos
da Pandemia, os gastos publicos de todas as na¢des afetadas
aumentaram substancialmente. No Brasil ndo foi diferente,
foram cerca de 15% do PIB destinados para conter os efeitos
da Covid-19, somente no primeiro ano da Pandemia, percen-
tual acima da média gasta pelos paises de Economia de Mer-
cados Emergentes e Em Desenvolvimento (10%), enquanto
em Paises de Economia Avancada, como Italia e EUA, os gas-
tos foram de 46% e 28%, respectivamente, do PIB.

Diante do cendrio de crise, a
mobiliza¢ao de recursos por
meio do uso ativo de politicas

fiscais se mostrou necessdria
para mitigar os efeitos sanitdrios
e socioeconémicos da Pandemia.
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Nesse caso, as politicas fiscais, em regra, tiveram
como objetivos: (i) o combate e a prevencao a infeccao pelo
virus (ex.: gastos em testes e vacinas); (i) a provisao de recur-
sos as empresas e familias com problemas de liquidez (ex.:
auxilios emergenciais); e (iii) o fomento a demanda agregada,
visando viabilizar a recuperacao econdmica, ainda que isso
resultasse em maior endividamento publico.

Com efeito, é possivel afirmar que a Pandemia aca-
bou por provocar fortes impactos nao sé na oferta como
também na prépria demanda. Se por um lado as atividades
empresariais precisaram, em muitos casos, ser paralisadas,
com a desarticulacdo de grandes cadeias produtivas, geran-
do impacto para os setores de comércio e de servicos, por
outro lado, sob o cenario de incertezas, os investimentos pri-
vados e o0 consumo também acabaram reduzidos. A escassez
de recursos financeiros deu o contorno exato ao caos que se
anunciava, gerando inseguranca para a atividade econémica
e reflexos para o ambiente de negdcios como um todo.

Nesse contexto de crise global, também foi possivel
observar que as consequéncias diretas dos efeitos da Pande-
mia associadas as politicas de austeridade econémica, visan-
do conter a escalada desenfreada dos precos, sem duvidas,
asseguraram, como resultado, a alta da inflacdo, o aumento
dos juros e o inevitavel arrefecimento econémico.

De volta aos numeros, ainda de acordo com as es-
timativas do Banco Mundial, o crescimento global deve so-
frer desaceleracdo acentuada de 5,5% em 2021 para 4,1%
em 2022 e 3,2% em 2023. Estima-se que até 2023, todas as
Economias Avancadas terdo alcancado a total recuperagao
dos resultados, enquanto as economias emergentes e em
desenvolvimento permanecerao 4% abaixo das tendéncias
anteriores a Pandemia.

Com os olhares voltados para a inigualdvel crise pro-
vocada pela Pandemia, o mercado parece que nao esperava
pelo que estava por vir. Segundo o ditado popular, “nao exis-
te nada tdo ruim, que nao possa ficar pior”. Talvez.

E foi justamente nesse cenario marcado por devas-
tacdo e incertezas é que surgiu abruptamente aquilo que pa-
rece significar o inicio do rompimento do equilibrio de poder
mundial, retratado no movimento de invasao pela Russia ao
territdrio ucraniano. Inegavel, por sua vez, o fato de que a for-
ma da declaracdo de insatisfacoes apresentada pela Russia
demonstrou potencial ofensivo que vai além de um conflito
bélico.

Estaria a historia se
desdobrando no sentido
de uma revisdo do modelo

pOs Segunda Guerra para a
formacgdo de uma nova ordem
econémica mundial? Talvez.
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Sanc¢bes econdmicas impostas a Russia, oriundas de
paises contrarios ao conflito armado na Ucrania, foram ime-
diatas, somadas a substancial debandada de multinacionais
do Pais governado por Vladmir Putin. Foram “deixadas para
trds” cadeias produtivas inteiras, advindo dai novas consequ-
éncias para o abastecimento global.

Mesmo em tempos de Pandemia e Guerra, ainda
assim seria possivel enxergar um lado positivo nessa histé-
ria? Talvez. E o que se pode pensar do novo posicionamento
mundial do mercado, a tendéncia de preocupacao das em-
presas em cumprir com seu papel social, humanitério e de
integridade, ndo se mantendo associadas a conflitos bélicos,
mostra-se como algo notével e digno de apreco.

Assim, além dos inestimdveis gastos com a Pande-
mia e com seus efeitos deletérios no pés-pandemia, os de-
safios econémicos para o ambiente de negdcios tornaram-
-se ainda mais expressivos com a Guerra na Ucrania. A crise
global que alcancou a cadeia de suprimentos passou a fazer
parte da nova realidade a ser enfrentada. Seria um novo co-
mec¢o? Talvez.

Como consequéncia, a instabilidade econdmica
mundial trouxe notdveis mudancas nos habitos e padroes
de consumo estabelecidos anteriormente. Juntamente com
a reducdo do consumo de bens definidos como “nao essen-
ciais” e a inversao de habitos dos consumidores, veio o cha-
mado efeito chicote, proporcionando grandes distor¢coes na
previsdo de demandas e nos estoques ao longo da cadeia
de abastecimento. Os resultados foram grandes perdas de
produtos, desabastecimento por interrupgdes na producao
e demandas nao atendidas.

Por outro lado, foi também possivel observar, por
exemplo, que os negdcios pautados em plataformas digitais
ganharam espago e demonstraram tendéncia de crescimen-
to no cenario de pos-crise. A migracao de consumo em res-
taurantes para deliverys, entretenimento online e otimizacao
do tempo com o trabalho remoto igualmente se apresenta-
ram como novas tendéncias.

Mas fato inevitavel é que além dos efeitos deletérios
da Pandemia, a economia mundial experimenta também
consequéncias diretas da Guerra na Ucrania nas cadeias de
abastecimento global, associando-se aspectos oriundos das
duas crises (Pandemia e Guerra na Ucrania) e obrigando, ain-
da mais, que o mundo se adapte a uma nova realidade, muito
longe da realidade ideal, que sequer um dia existira.

Se uma nova ordem econémica mundial parece es-
tar se formando, em meio ao conflito bélico e politico, como
assegurar o abastecimento global adequado? Serao necessa-
rias estratégias para diversificacdo da matriz de fornecedo-
res. A estruturacao de processos colaborativos envolvendo
novos parceiros em todas as fungdes dos negodcios. Solugoes
tecnoldgicas mais eficazes do que as tradicionais para entre-
gar respostas dinamicas ao mercado. Esses sao exemplos cla-
ros de alternativas que devem seguir na pauta do mercado
econdmico mundial por muito tempo.



Em meio a esses eventos, no dia 20 de maio de 2022,
o empresdrio da tecnologia e bilionario sul-africano-cana-
dense, naturalizado norte-americano, Elon Musk, esteve no
Brasil. Diante de toda a reflexao feita até esse ponto, a per-
gunta que se faz é: O verdadeiro interesse de Musk pelo Brasil
seria o de apenas discutir e implementar solucdes tecnologi-
cas voltadas para a internet? Talvez?

Diante de uma enorme crise de abastecimento glo-
bal, de um cendrio de conflito que gerou grave desequilibrio
na ordem econdmica mundial, serd que Musk visitaria o Brasil
sem saber que o Pais possui a sétima maior reserva de litio do
mundo? Segundo dados do Servico Geoldgico do Brasil, esti-
ma-se que, com o uso da tecnologia adequada, poderiam ser
exploradas, de forma imediata, 95 mil toneladas deste metal
altamente estratégico, utilizado na fabricacdo de baterias e
ja considerado como o novo petréleo. O total de recursos de
litio no Brasil esta estimado em 470 mil toneladas, cerca de
8% das reservas mundiais.

001000100 4
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UM NOvVO
CAPITULO EM

DIREITO DA ARTE:

O TRIBUNAL DE

ARBITRAGEM PARA

A ARTE (CAFA)

A NEW CHAPTER IN
ART LAW: THE COURT
OF ARBITRATION FOR
ART (CAFA)

os ultimos anos, tem havido uma tendéncia cres-
N cente de especializacdo em direito e também de
multiplicacdo das instituicdes de arbitragem. Para
este fim, vemos o estabelecimento de foruns especializados

como o Tribunal de Arbitragem para o Esporte (CAS) e a Arbi-
tragem Empresarial e de Direitos Humanos (BHR).

O Tribunal de Arbitragem
para a Arte, popularmente

conhecido como CAfA na
Holanda, é uma forma unica
de instituicdo de arbitragem.

O marco notavel para o mercado internacional de
arte em relacdo a recente iniciativa e colaboracdo conjunta
do Instituto de Arbitragem da Holanda e Autenticacdo em
Arte levou a fundacgao da CAfA em 2018. O CAfA é o primei-
ro tribunal dedicado exclusivamente a resolucdo de dispu-
tas de arte através de Métodos Alternativos de Resolucdo de
Disputas (“ADR”"), ou seja, arbitragem e mediacao. As dispu-
tas relacionadas a arte, incluindo prova de credibilidade do
trabalho artistico, casos de garantia, uso justo e violacao de
direitos autorais, direito de sequéncia, cadeias de proprieda-
de, empréstimos e contratos de seguro podem ser resolvidas
pelos experientes pools de arbitros e mediadores do CAfA. O
presente artigo enfocara as principais funcdes da Regra de
Arbitragem e Mediacdo do CAfA.

ANTECEDENTES DO CAfA

Ao analisar as abordagens dos tribunais em casos
relacionados ao direito artistico, podemos demonstrar as de-
ficiéncias dos tribunais no tratamento de tais casos. O melhor
exemplo é o caso Plough, que pode ser considerado como o

24 Revista Meméria ABRIL/23

: Amin Motamedi
Arbitro na ACIC, PhD Candidato em
Direito Internacional na ATU Tehran, Iran

Amin Motamedi, Arbitrator at ACIC, PhD
Candidate in International Law at ATU
Tehran, Iran

INTRODUCTION

In recent years, there has been a growing trend
toward specialization in law and also multiplication of arbi-
tration institutions. For this purpose, we see the establish-
ment of specialized forums like the Court of Arbitration for
Sport (CAS) and the Business and Human Rights arbitration
(BHR). The Court of Arbitration for Art, popularly known as
CAfA in the Netherlands, is a unique form of arbitration insti-
tution. The notable milestone for the international art market
regarding the recent joint initiative and collaboration of the
Netherlands Arbitration Institute and Authentication in Art
led to the foundation of the CAfA in 2018. The CAfA is the first
tribunal devoted exclusively to resolving art disputes throu-
gh Alternative Dispute Resolution Methods (“ADR”) namely
arbitration and mediation. Art-related disputes including
proof of artwork credibility, warranty cases, fair use and co-
pyright infringement, droit de suite, ownership chains, loans,
and insurance contracts can be resolved by the experienced
pools of arbitrators and mediators in the CAfA. The present
article will focus on the main functions of the CAfA Arbitra-
tion and Mediation Rule.



caso mais antigo em direito artistico (1918-2018). Este caso
que trata de falsificacdo e venda de muiltiplas pinturas pode
demonstrar a falta de especializacdo e competéncia dos jui-
zes na identificacdo de obras de arte auténticas e de provas
periciais.

Além disso, os procedimentos litigiosos sao geral-
mente publicos. Outro ponto negativo aqui é a falta de con-
fidencialidade e experiéncia em litigio tradicional que afeta-
ria negativamente o valor do trabalho artistico. Os juizes ndo
tém experiéncia e especializacdo suficientes em questdes
culturais e de arte.

Ao rever a famosa jurisprudéncia na resolucao de
disputas artisticas, podemos ver que o caso Greenberg Gal-
lery, Inc. v. Bauman pode demonstrar que os tribunais nao
sdo a melhor escolha para a resolucao de disputas. O referido
caso mostra a inconsisténcia entre o mercado de arte e os
féruns tradicionais, demonstrando a influéncia dos especia-
listas, independentemente da decisdo do tribunal. Embora o
tribunal neste caso tenha decidido que a obra era auténtica,
ela permaneceu nao vendida apos a afirmacao do perito a
respeito de sua falsificacdo. O CAfA, ao encaminhar os casos
aos profissionais que conhecem o ambiente do mercado de
arte, faz isso para aumentar a aceitabilidade do mercado dos
resultados das decisdes e, portanto, abordar as limitagdes
acima mencionadas dos tribunais.

Para entender melhor quais sdo as deficiéncias do
litigio em disputas de arte, podemos analisar o caso da Arte
Saqueada. As partes no caso da Looted Art apresentaram
uma disputa sobre a devolucao da pintura de "Mulher de
Ouro" a arbitragem apo6s o fracasso da experiéncia de julga-
mento de 2005.

Este caso mostra a

complexidade do direito da
arte como um nicho do direito.

A luz das deficiéncias do julgamento de disputas re-
lacionadas a lei da arte em féruns tradicionais, podemos ana-
lisar melhor a viabilidade dos ADR e, em particular, da arbitra-
gem para resolver essas disputas de forma mais eficaz. Para
tanto, devemos levar em conta as vantagens da arbitragem,
incluindo flexibilidade, confidencialidade, rapidez e especia-
lizacdo.

REGRAS DE ARBITRAGEM DO CAfA

As Regras de Arbitragem do CAfA sdo o resultado
da colaboracgao da AiA e do NAl em seus grupos de trabalho.
Estas Regras entraram em vigor em Janeiro de 2019. O CAfA
pretende fornecer precisdo deciséria e legitimidade proces-
sual, colocando em pratica um pool de arbitros. O Pool é uma
lista fechada composta de advogados internacionais com
experiéncia comprovada em litigio ou aconselhamento de
clientes em disputas de arte e/ou arbitragem internacional.
Espera-se que os arbitros do CAfA apliquem a lei apropria-

BACKGROUND TO CAfA

By analyzing the approaches of courts in art law
related cases, we can demonstrate the shortcomings of the
courts in handling such cases. The best example is the Plou-
gh case which can be considered as the longest-running
casein artlaw (1918-2018). This case which deals with forgery
and sale of multiple paintings can show the lack of expertise
and competence of judges in identification of authentic art
works and expert evidence.

In addition, litigation procedures are usually public.
Another negative point here is the lack of confidentiality
and expertise in traditional litigation which would affect the
value of artwork negatively. Judges do not have enough ex-
perience and expertise in cultural issues and art.

When reviewing the famous case law in art dispu-
te resolution, we can see that the Greenberg Gallery, Inc. v.
Bauman case can demonstrate that courts are not the best
choice for dispute resolution. The said case shows the incon-
sistency between the art market and traditional forums by
demonstrating the influence of the experts regardless of the
court’s decision. Although the court in this case ruled that
the work was authentic, it remained unsold following the
expert’s assertion regarding its forgery. The CAfA, by refer-
ring the cases to practitioners knowing the environment of
the art market, is to increase the market acceptability of the
outcomes of decisions and therefore, address the above said
limitations of the courts.

To best understand what the shortcomings of liti-
gation are in art law disputes, we can analyze the looted art
case. The parties to the Looted Art case filed a dispute over
returning the painting of "Woman in Gold" to arbitration af-
ter the failure of the 2005 trial experience. This case shows
the complexity of art law as a niche field of law.

In light of the shortcomings of adjudicating art law
related disputes in traditional forums, we can better analyze
the viability of ADR and in particular arbitration to resolve
these disputes more effectively. To this effect, we should take
into account the advantages of arbitration including flexibili-
ty, confidentiality, speed and expertise.

CAfA ARBITRATION RULES

CAfA’s Arbitration Rules are the result of the colla-
borations of the AiA and NAI in their working groups. These
Rules came into force in January 2019. CAfA intends to provi-
de decisional accuracy and procedural legitimacy by putting
in place an Arbitrator Pool. The Pool is a close list compo-
sed of international lawyers with demonstrated experience
in litigating or counseling clients in art law disputes and/or
international arbitration. It is expected that the arbitrators
in the CAfA apply the appropriate law to the facts of an art
dispute and issue a high-quality award in a manner that the
art market eventually accepts this. For instance, in authenti-
cation disputes, it should be determined whether a work is a
fake or a forgery and this leads to filtering the frauds from the
real deal. However, in case of compelling reasons with the
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da aos fatos de uma disputa de arte e emitam uma sentenca
de alta qualidade de forma que o mercado de arte eventu-
almente aceite isto. Por exemplo, em disputas de autentica-
¢ao, deve ser determinado se uma obra é falsa ou falsificada
e isto leva a filtrar as fraudes do negdcio real. Entretanto, em
caso de razdes imperiosas com o consentimento do admi-
nistrador, o arbitro pode ser nomeado de fora do pool. Isto é
mencionado no artigo 11 das Regras de Arbitragem. Pode-se
argumentar que a linguagem do artigo 11 ndo é suficiente-
mente clara, pois ndo ha uma definicao precisa de "razoes
imperiosas". Além disso, hd algumas ambigtiidades quanto
as circunstancias nas quais as exce¢oes sao aplicadas.

Outra caracteristica importante das Regras de Arbi-
tragem do CAfA esta relacionada ao seu pool de especialis-
tas. Isto se deve a natureza complexa das disputas artisticas.
O CAfA exige o exame de qualquer questao forense ou rela-
cionada a proveniéncia, através de seu pool de renomados
especialistas. Isso significa que as provas de especialistas
nomeados pelas partes serao admissiveis em todas as outras
questdes sob o artigo 28. A essa luz, essa caracteristica evita a
batalha dos especialistas e torna o processo de obtencéo de
provas menos conflitante.

A eficiéncia e a precisao na decisao também sao ne-
cessarias, pois o CAfA permite a inspecao fisica da arte con-
testada, a pedido de qualquer uma das partes na disputa ou
pelo tribunal, por sua prépria iniciativa. Vale ressaltar a ques-
tédo da possibilidade de "inspecao no local" de acordo com
as Regras. Conforme o artigo 30, o Tribunal tem o poder de
inspecionar in loco o objeto de arte em disputa. Resta saber
como o CAfA aplicara o artigo 53, pois ndo ha clareza pratica
a este respeito.

Uma vez que a confidencialidade e o sigilo sao ex-
tremamente importantes na comunidade artistica, o CAfA
responde a esta necessidade nos termos dos artigos 6, 13 e
51, a fim de evitar publicidade potencialmente desfavoravel.
Por exemplo, as disputas entre os leiloeiros e compradores
em relacao as casas de leildes sao referidas a arbitragem hoje
em dia, pois eles ndo querem que as pessoas de fora saibam
sobre as disputas.

Como regra padrao, o NAl pode publicar a sentenca
de forma anénima (sem indicar os nomes das partes e outras
informacdes que possam revelar a identidade das partes) na
revista Tijdschrift voor Arbitrage arbitration, desde que as
partes nao se oponham a publicacdo da sentenca junto ao
administrador no prazo de dois meses a partir da data da
sentenca. Outro aspecto notével das regras de arbitragem do
CAfA é que enquanto os procedimentos sao regidos pela lei
aplicavel, a decisdo também deve ser baseada na pratica da
industria no dominio da arte empresarial. O entendimento
do CAfA sobre o negécio da arte é muito aparente pelo fato
de permitir até mesmo reclamacdes prescritas, desde que o
atraso seja justificado. O CAfA nédo prevé nenhum érgao de
recurso e s6 pode permitir a revisao do "erro manifesto" na
decisdo, de acordo com o artigo 47. Além disso, de acordo
com o artigo 10.6, em caso de contestacdo ao Tribunal Arbi-
tral por falta de jurisdicao, ainda assim, o NAIl pode adminis-
trar tal caso.
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consent of the administrator, the arbitrator can be appointed
from outside the pool. The is mentioned in article 11 of the
Arbitration Rules. One may argue that the language of article
11 is not sufficiently clear since there is no precise definition
of “compelling reasons”. Additionally, there are some ambi-
guities as to the circumstances in which the exceptions are
applied.

Another important feature of the CAfA’s Arbitration
Rules is related to its pool of experts. This is due to the com-
plex nature of art disputes. The CAfA mandates examination
of any forensic or provenance related issue, through its pool
of renowned experts. It means that evidence from party-
-appointed experts will be admissible on all other issues un-
der article 28. In that light, this feature avoids the battle of
experts and makes the process of evidence-gathering less
adversarial.

Much-needed efficiency and accuracy in decision is
also achieved as CAfA allows for physical inspection of the
disputed artwork, upon request of any of the parties to the
dispute or by the tribunal, on its own motion. It is worth no-
ting the issue of the possibility of “On-site inspection” under
the Rules. As per Article 30, the Tribunal has the power for
on-site inspection of the object of Art in dispute It remains
to be seen how the CAfA will apply article 53 as there is no
practical clarity in this regard.

Since confidentiality and secrecy are critically im-
portant in the art community, CAfA responds to this need
under articles 6, 13 and 51 in order to avoid potentially un-
favorable publicity. For instance, disputes between the auc-
tioneers and buyers regarding auction houses are referred
to arbitration these days as they do not want the outsiders to
know about the disputes.

As a default rule, NAI can publish awards in an
anonymous form (without stating the names of the parties
and other information that might reveal the parties’ iden-
tities) in the Tijdschrift voor Arbitrage arbitration journal,
provided that the parties do not object to the publication of
the award with the administrator within two months of the
date of the award. Another noteworthy aspect of the CAfA’s
arbitration rules is that while the proceedings are governed
by the applicable governing law, the decision must also be
based on the industry practice in the art business domain.
CAfA’s understanding of the art business is much apparent
from the fact that it allows for even time-barred claims, pro-
vided the delay is justified. CAfA does not provide for any
appellate body and can only allow the review of ‘manifest
error’ in decision in accordance with article 47. What is more,
in accordance with Article 10.6, in case of a challenge to the
Arbitral Tribunal on the ground of lack of jurisdiction, still,
NAI can administer such a case.

CAfA MEDIATION RULES

In mediation as a less formal method of dispute re-
solution, parties try to reach an agreement with the assistan-
ce of a third neutral party serving as their mediator. As dis-
cussed earlier, the CAfA provides mediation services. In fact,



REGRAS DE MEDIAGCAO DO CAfA

Na mediacdo como um método menos formal de
resolucao de disputas, as partes tentam chegar a um acor-
do com a assisténcia de uma terceira parte neutra servindo
como seu mediador. Como discutido anteriormente, o CAfA
fornece servicos de mediacao. De fato, semelhante a mesma
abordagem aplicada nas regras de arbitragem do CAfA, uma
das caracteristicas que definem o mecanismo de mediacao
do CAfA sao seus times (pools) especificos de mediadores. O
mediador serd nomeado a partir do pool de mediadores no
sentido do artigo 4 das regras de mediacdo do CAfA. Somen-
te em casos de motivos convincentes através de consulta
com o administrador do centro, os mediadores poderao ser
escolhidos de fora do pool. Além disso, a confidencialidade
como caracteristica fundamental do processo de mediacao é
protegida nas regras de mediacao do CAfA. Outra caracteris-
tica marcante das Regras € a referéncia do caso a arbitragem.
Em virtude do artigo 15.3, "quando uma disputa nao tiver
sido resolvida por mediacao, a disputa sera submetida a ar-
bitragem de acordo com as Regras de Arbitragem do CAfA".
As outras regras institucionalizadas de mediacao ainda nao
adotaram tal abordagem. Devido a limitacao da palavra, fa-
vor ler nosso artigo publicado anteriormente intitulado "Me-
diacao em Direito Artistico™: Uma nova era com o CAfA?" que
trata das regras de Mediacao da CAfA aqui.

OBSERVAGOES FINAIS

Como discutido acima, o CAfA oferece valor agre-
gado, alguns em resolucado eficiente de complexas disputas
artisticas. E recomendado, embora o tempo revele a eficicia
das Regras do CAfA, estas regras representam uma moder-
nizacao do cenario de arbitragem especializada e mediacao.
Em particular, a existéncia de um pool de especialistas, ar-

bitros e mediadores é a caracteristica que define o CAfA e, |

na pratica, ela depende do processo de integracao de espe-
cialistas de confianga. Resta ver na pratica como o CAfA ira
mudar o mercado de arte.

akin to the same approach applied in the CAfA’s arbitration
rules, one of the defining features of the CAfA’s mediation
mechanism is its specific pools of mediators. The mediator
shall be appointed from the Mediator Pool in sense of article
4 of the CAfA’s mediation rules. Only in cases of compelling
reasons through consultation with the administrator of the
center, mediators could be drawn from outside the pool.
What is more, confidentiality as a fundamental characteristic
of the mediation process, is protected in CAfA’'s Mediation ru-
les. Another salient feature of the Rules is about the referen-
ce of the case to arbitration. By virtue of article 15.3, “when
a dispute has not been resolved by mediation, the dispute
shall be referred to arbitration pursuant to the CAfA Arbitra-
tion Rules”. The other institutionalized mediation rules have
not yet taken such an approach. Due to the word limitation,
please read our previously published article titled “Media-
tion in Art Law: A New Era with the CAfA?” dealing with the
CAfA’s Mediation rules here.

FINAL REMARKS

As discussed above, the CAfA provides added value some in
efficient resolution of complex art disputes. It is recommen-
ded Although time will reveal the effectiveness of the CAfA
Rules, these rules represent a modernization of the specia-
lized arbitration and mediation landscape. In particular, the
existence of a pool of experts, arbitrators and mediators is
the CAfA’s defining feature and in practice, it depends on the
process of onboarding trusted specialists. It remains to be
seen in practice how CAfA will change the art market.
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il
MARCO LEGAL CRIPTO: MAIS
UM PASSO IMPORTANTE PARA

O DESENVOLVIMENTO DA [

m 22 de dezembro de 2022 foi publicada a Lei n. 14.478,

conhecida como Marco Legal Cripto, que dispde sobre as

diretrizes a serem observadas na prestacdo de servicos de
ativos virtuais e na regulamentacdo das prestadoras de servicos
de ativos virtuais. Embora a referida lei entre em vigor apenas
em junho de 2023 e ainda dependa de regulamentacgédo poste-
rior para a sua plena eficacia, a sua publicagdo foi muito cele-
brada pela maioria dos agentes deste mercado por ser o marco
inicial da definicao de regras minimas adequadas ao desenvol-
vimento sustentdvel da criptoeconomia no Brasil.

Dentre tais regras minimas, cumpre destacar as dire-
trizes que devem nortear a prestacdo de servicos de ativos vir-
tuais, quais sejam, (i) livre iniciativa e livre concorréncia; (i) boas
préticas de governanca, transparéncia nas operacdes e aborda- - e
gem baseada em risco; (iii) seguranca da informacao e protecao .‘__‘ 8
de dados pessoais; (iv) protecdo e defesa de consumidores e Vanessa Araujo Lopes Butalla
usuarios; (v) protecdo a poupanca popular; (vi) solidez e efici- : Advogada formada pela Universidade Presbi-
éncia das operacdes; e (vii) prevencao a lavagem de dinheiro e , teriana Mackenzie, com educacao continuada

. . . ~ x em Direito Empresarial pela GVLaw. Atualmen-
ao financiamento do terrorismo e da proliferacdo de armas de

.. . o te é Chief Legal and Compliance Officer do
destruicao em massa, em alinhamento com os padrdes interna- ; principal ecossistema cripto latinoamericano.

cionais. % WA e el SRR A

No que tange especificamente ao item (vii), acima, o
Marco Legal Cripto acertadamente cuidou de alterar a Lei n.
7.492/86, que define os crimes contra o sistema financeiro nacio-
nal para equiparar as prestadoras de servicos de ativos virtuais a
instituicoes financeiras para este fim, e a Lei n. 9.613/89, que dis-
pde sobre crimes de lavagem de dinheiro e sua prevencao, no
que tange ao dever de identificagao dos clientes e manutencao
de registros e comunicacado de operagdes financeiras.

A lei traz, ainda, o conceito de ativos virtuais para seus
fins, assim entendidos como "representagao digital de valor
que pode ser negociada ou transferida por meios eletronicos
e utilizada para a realizacdo de pagamentos ou com propdsito
de investimento, ndo incluidos as moedas nacional e estrangei- Ha, contudo, um aspecto relevante que deixou de
ras; moedas eletronicas nos termos da Lei n. 12.865/2013, utility ser contemplado no Marco Legal Cripto, qual seja, a obriga-
[CLSISNCHUCETEFTEIMERS RN R LIS UE EAVE N CE Il toriedade de os prestadores de servicos de ativos virtuais
nanceiros regulados.glsc.erem indicados pela autoridade compe- manterem controles segregados dos ativos que pertencem
tente e valores mobiliarios. aos seus clientes e daqueles que lhes sao proprios a fim de
garantir sua disponibilidade permanente ao consumidor/in-
vestidor. A meu ver, o referido controle segregado é medida
necessaria e deve ser incorporado a legislagaéo em momento

seus servicos a fim de assegurar a juridicidade de sua atuacao
e até mesmo a isonomia concorrencial.

Essa autoridade competente, a seu turno, sera o(s) or-
gao(s) ou entidade(s) da Administracao Publica federal a ser(em)

indicado(s) pelo Poder Executivo, a que cabera conceder auto- p do f dad i
rizagdo para que uma pessoa juridica prestadora de servicos de uturo, senco fortemente recomendado que, enquanto sso

ativos virtuais possa funcionar no Brasil (ou seja, ofertar servicos  [MMRICIEEES AN EEEUIERERECIER RIS I C U SR s
ou atender consumidores residentes ou domiciliados no pais), cialmente pelas exchanges de ativos virtuais.

regulamentar a lei e supervisionar os agentes que vierem a ser
autorizados. Como é possivel identificar dessas breves conside-

racoes, ainda ha muito trabalho a ser feito apos a indicacao
No que tange a autorizagdo para funcionar, vale des- do(s) 6rgao(s) ou entidade(s) responsavel, mas certamente a
tacar que, embora os ativos virtuais em si, dada sua natureza aprovacao do Marco Legal Cripto ha de ser muito celebrada
descentralizada, ndo devam ser regulados, certo é que por significar o reconhecimento da relevancia e perenidade
das atividades por ele reguladas e um passo importante para
fundar os pilares sob os quais a criptoeconomia se desenvol-

vera no Brasil.
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COMPLIANCE COMO
FERRAMENTA PARA

PREVENIR, DETECTAR E
RESPONDER A RISCOS

OPERACIONALIS,
FINANCEIROS E
REPUTACIONAIS

uando se fala em compliance, é necessario fazer uma
reflexdo sobre o movimento global, onde as partes
interessadas exigem cada vez mais sistemas de ges-
tao alinhddos com o planejamento estratégico, contexto or-
ganizacional e cultura local.

Esses trés requisitos, quando bem equilibrados, con-
seguem apoiar o negocio na tomada de decisdo assertiva, fa-
zendo com que a organizacao que almeja ser bem-sucedida,
a longo prazo, estabeleca e mantenha uma cultura de com-
pliance efetiva.

Como as buscas pelo termo compliance ganham
cada vez mais destaque no cendrio mundial, importante
compreender que a sua existéncia no Brasil parecia algo res-
trito as empresas multinacionais, mais suscetiveis a aplicagao
de leis anticorrupgdo estrangeiras, como a americana - Fo-
reign Corrupt Practices Act, que reinou sozinha de 1977 até
meados de 2010, quando outros paises passaram a sancionar
leis sobre a mesma tematica, como a britanica - UK Bribery
Act 20102

Importante mencionar que a FCPA, foi a consequén-
cia apresentada para o escandalo Watergate, ap6s a renuncia
do presidente Richard Nixon em 1974, por tentar, sem suces-
so, encobrir praticas de corrupgao e conspiragao, no seu en-
saio frustrado de reeleicdo, causando revolta na populagao,
que passou a cobrar respostas da classe politica e padroes
éticos morais elevados.

E nesse sentido que mais um fato aconteceu: O
Pacto Global da ONU, em 2000, liderado pelo entdo secre-
tario-geral, Kofi Annan. Nessa ocasiao, organizacoes de todo
o mundo foram convocadas a alinharem suas estratégias e
operacdes aos Dez Principios Universais, nas areas de direitos
humanos,trabalho, meio ambiente e anticorrupcao.

Essa acao alcancou um feito histérico, sendo, até
hoje, a maior iniciativa de sustentabilidade corporativa do
mundo, com diversos participantes, entre empresas e orga-
nizacoes, abrangendo 160 paises.

O ultimo principio declara que “[..] As empresas
devem combater a corrupcdo em todas as suas formas, in-

Lucio Batista Martins
Diretor Global de Compliance e Juridico do
Grupo J&F Investimentos S.A

clusive extorsao e propina”. Trata-se de um manifesto global,
ocorrido ha vinte e dois anos e que vem demonstrando uma
evolucdo satisfatéria do nivel de maturidade corporativo, em
que pese alguns acreditarem que compliance é modismo.
Esse movimento do Pacto Global ganhou forcas em
dezembro de 1997, por influéncia do governo americano, foi
aprovada a Convencao sobre o Combate da Corrupgdo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacbes Comer-
ciais Internacionais, parte integrante da Organizacao para a
Cooperacao Econémica e o Desenvolvimento (OCDE).

O Brasil, através do Decreto no. 3.678/2000, promul-
gou referida Convencao, aderindo a todos os seus termos,
nascendo ali os avangos conquistados com aquela que ficou
conhecida, posteriormente, como Lei Anticorrupcao Brasilei-
ra (12.846/2013).

Entre as obrigacbes estava: “tomar todas as medi-
das necessdrias ao estabelecimento das responsabilidades
de pessoas juridicas pela corrupgdo de funciondrio publico
estrangeiro, de acordo com os seus principios juridicos”.

Quando a Lei Sarbanes-Oxley (SOX) foi criada em
2002, tinha por objetivo proteger os investidores e stakehol-
ders contra possiveis fraudes financeiras, em grande parte
apo6s o descobrimento dos escandalos envolvendo empresas
como a Enron.

A SOX aperfeicoou a governanca corporativa em
todo o mundo e passou a exigir prestacao de contas (accou-
ntability) das organizagdes listadas na bolsa de valores, inclu-
sive das que ndo sao americanas, mas possuem investidores
nos EUA.
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Assim, fica claro que todos que pretendem fazer ne-
gocios na América do Norte, precisam garantir a efetividade
dos controles, caso contrario estariam sujeitos as multas mi-
liondrias, por falta de transparéncia e boa-fé.

Enquanto os Estados Unidos produziam normas
para endurecer o combate as praticas de fraude e corrupcao
ha mais de trinta anos, em 2010 surgia no Brasil o projeto de
lei que trés anos depois se tornaria a Lei Anticorrupgao Brasi-
leira (12.846/2013), que careceu de regulamentacao até a en-
trada em vigor do Decreto no. 8.420/2015, muito influencia-
do pelos escandalos de corrupcao, popularmente chamados
de “mensalao” e “petroldo”, posteriormente revogado pelo
Decreto no. 11.129/2022.

O art. 42 do Decreto no. 8.420/2015, que tratava da
avaliacdo do programa de integridade, foi aprimorado com a
entrada em vigor o art. 57 do novo decreto, que buscava dar
uma maior efetividade aos pilares de sustentacao das acoes
de compliance.

O decreto atual demonstra tal preocupacao, ao
explicitar termos como por exemplo “bem como pela des-
tinacdo de recursos adequados” (inciso |, art, 57), “gestao
adequada de riscos, incluindo sua andlise e reavaliacao pe-
riodica” (inciso V, art, 57), “diligéncias apropriadas, baseadas
em risco” (inciso XIlI, art, 57).

De toda forma, a Controladoria Geral da Unido (CGU)
por sua vez, entendendo o momento e caréncia de direcio-
namento, decidiu por disponibilizar publicamente um manu-
al para

orientar os servidores do Poder Executivo federal,
especialmente os que compdem, ou irao compor, as
Comissdes de Processo Administrativo de Responsa-
bilizacado - CPAR, a realizarem a avaliacdo de Programa
de Integridade apresentado pela pessoa juridica pro-
cessada para fins de reducao do montante da multa
prevista no art. 69, inciso |, da Lei n.12.846/2013, nos
termos do art. 18, inciso V, do Decreto no 8.420/2015.

Apesar de ser um instrumento de apoio, o referido
manual é visto com bons olhos e segue norteando praticas
corporativas de mercado, no cenario brasileiro.
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Dessa forma, o certo é que com o
apoio visivel e inequivoco da alta
direcdo, o profissional responsdvel
pelo departamento de compliance,

consegue destinar os recursos
adequados, no sentido de avaliar
0s riscos operacionais, financeiros e
reputacionais do negdcio.

Fora isso, importante estabelecer padrbes de con-
duta, através de cédigos, politicas e procedimentos, realizan-
do adequadamente comunicagdes e treinamentos e disponi-
bilizando canais de denuncia para garantir protecao aos que
fizerem uso de boa-fé.

Esse conjunto, quando bem alinhado, garante nao
s6 a conformidade das agbes, como passa a ser uma peca
central na estratégia de sucesso da organizacdo, através da
confianca dos stakeholders, como retencao e atracao de ta-
lentos.

Gabriel de Matos Rodrigues
Head de Compliance & ESG da mbar
Energia S.A (Grupo J&F)




Ricardo de Barros Vieira
Vice-presidente executivo da Abecs

PAGAMENTO POR APROXIMACAO:
SEGURANCA E CONVENIENCIA

PARA O CONSUMIDOR

popularizacdo de uma solug¢do de pagamento, seja
no Brasil, seja em qualquer pais do mundo, estd
ondicionada a um equilibrio entre duas grandes
premissas: usabilidade e seguranca. A despeito de todos os
fatores que influenciam o sucesso - ou o fracasso — de uma
inovacao, como, por exemplo, o apetite para investimento,
as questodes regulatérias e o cenario econdmico, a tecnologia
que efetivamente se tornara parte da rotina do consumidor
é aquela que se apresente, ao mesmo tempo, facil de usar e
confiavel. Sem uma dessas variaveis, nao ha como qualquer
servico ganhar escala — ainda mais quando envolve transa-
¢oes financeiras.

Um bom exemplo de sucesso nos dias atuais é o
pagamento por aproximacgdo, que permite ao consumidor
realizar compras aproximando seu cartdo, celular, relégio,
pulseira ou outro dispositivo equipado com a tecnologia
NFC (Near Field Communication) do terminal de captura. Se-
gundo dados da Abecs, associacao que representa o setor de
meios eletronicos de pagamento no Brasil, a modalidade ja é
responsavel por mais de 40% de todas as compras feitas com
cartdes em lojas fisicas. Para efeito de comparacao, no fim
de 2020, ha apenas dois anos, essa participacao era de 5%.
Em volume financeiro, os brasileiros confiaram ao método de
aproximacao mais de R$ 572 bilhdes em 2022 — crescimento
de 187,8% em relacdo ao ano anterior.

Qual é a explicacdo para um meio de pagamento
crescer exponencialmente em tdo pouco tempo? E muito fa-

cil de usar, afinal basta aproximar o cartao da maquininha, e
extremamente seguro. Na verdade, os niUmeros mostram o
que, em certa medida, ja era esperado quando o pagamento
por aproximagdo comegou a ser testado no Brasil. Isso por-
que a modalidade ja vem fazendo sucesso ha mais tempo
em outros mercados e chega a representar mais de 90% das
transagdes em alguns paises.

A tecnologia é idéntica em todos os
lugares, com os mesmos padroes

de seguranca, e ndo hd quaisquer
alteracgées dos niveis de fraude por
conta da sua popularizagao.

No Brasil, ndo é diferente.

As mudancas no comportamento de consumo ocasio-
nadas pela pandemia de Covid-19 aceleraram esse crescimento,
pois o brasileiro viu no pagamento por aproximag¢ao um aliado
na hora de realizar transagdes com mais seguranca, sem correr
risco de contégio, por evitar o contato fisico. Uma pesquisa rea-
lizada pela Mastercard logo no inicio da pandemia mostrou que
88% dos brasileiros consideravam o pagamento sem contato
mais conveniente do que o uso do dinheiro, e 75% daqueles
gue experimentaram a tecnologia naquele momento passaram
a incorporar esse novo habito e tinham a intengao de manté-lo
mesmo apds a crise sanitaria.
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Atentas a demanda da sociedade, a Abecs e as em-
presas do setor ampliaram o limite de valor do pagamento por
aproximacdo sem a necessidade de digitar senha para RS 200.
Inicialmente, até 2020, esse teto era de R$ 50, em seguida pas-
sou a R$ 100 e, desde janeiro de 2021, encontra-se no patamar
atual. A mudanca foi realizada de maneira faseada com o ob-
jetivo de se observar criteriosamente, a cada fase, os niveis de
seguranca e fraude. Com isso, a modalidade ganhou cada vez
mais relevancia no mercado, gerando beneficios tanto para o
consumidor quanto para os comerciantes, sem qualquer impac-
to no que diz respeito aos niveis de fraude do sistema por conta
desse avanco.

A medida foi considerada um passo importante para
a adogao em escala, ja que a faixa de valor até RS 200 engloba
cerca de 80% das transacdes com cartdes no Brasil. Bancos, fin-
techs e outros emissores de cartdo também passaram a priorizar
a emissao de cartdes ja equipados com a tecnologia de aproxi-
macao, substituindo os antigos plasticos. Da mesma maneira, a
grande maioria das maquininhas de cartdo e de outros equipa-
mentos de captura espalhados por todo o Brasil ja esta habilita-
da a aceitar pagamentos sem contato. Vale lembrar que nosso
pais possui dimensdes continentais, sendo que todos esses mo-
vimentos ajudam a democratizar o acesso da populacgéo a digi-
talizacdo dos meios de pagamento e ao mercado de consumo.

Outro movimento que ja estd em curso é a diversifi-
cacao de possibilidades de transacdo para além do comércio
em geral. A modalidade vem sendo implantada em outros seg-

mentos, como o transporte publico e também em pracas de
pedagio, ambientes em que o pagamento sem contato pode
significar ainda mais agilidade e conveniéncia aos usudrios. Atu-
almente, ja é possivel pagar o pedagio com cartao de crédito ou
débito por aproximacdo em rodovias de oito Estados brasileiros,
administrados por diferentes concessionarias. Um estudo reali-
zado pela Fundagédo Getulio Vargas em 2022 mostrou que 91%
dos usuarios que ja pagaram a tarifa do pedagio com cartéo por
aproximacado consideram essa a forma mais conveniente de pa-
gar.

Inovacdes bem sucedidas que ganham escala nessa
proporcdo geralmente também sdo submetidas ao escrutinio
da sociedade sob o ponto de vista de certas barreiras culturais.
A percepcdo de segurancga, obviamente, é um ponto sensivel,
mas, no caso do pagamento por aproximacgao, muitas informa-
¢oes falsas tém sido disseminadas, por falta de conhecimento
ou ma-fé, o que acaba impactando a confian¢a dos consumido-
res. A mais emblematica delas é a de que criminosos em todo o
Pais estariam supostamente se valendo de ambientes lotados,
como o transporte publico, para capturar transagdes por aproxi-
macao indevidamente com méquinas de cartdo escondidas.

Esse boato surgiu ha mais de dois anos e, em todo esse
periodo, ndo houve qualquer registro na Abecs e nas empresas
associadas de casos dessa natureza. O setor de cartdes possui
inumeras camadas de seguranca que protegem o usudrio, o co-
merciante e o proprio sistema.

As empresas fazem monitoramento
inteligente em tempo real, que

identificam o comportamento de
uso dos cartoes e detectam possiveis
compras indevidas.

As compras presenciais, incluindo por aproximacao,
ocorrem por meio da leitura do chip do cartao, que usa crip-
tografia e impossibilita a copia dos dados.

A Abecs, que retine mais de 90 empresas que atuam
na industria de cartdes - entre as quais bandeiras, credencia-
doras, bancos emissores, fintechs, marketplaces, fornecedo-
res de equipamentos e outras, mantém um comité dedicado
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adiscussao de boas praticas e aimplantagao de padroes, me-
todologias e processos que garantam mais segurancga ao sis-
tema e aos usuarios. E continuara trabalhando para garantir
que o pagamento por aproximac¢ao continue beneficiando
milhdes de pessoas e comércios todos os dias, garantindo
agilidade e seguranca as transacoes, reduzindo filas e otimi-
zando fluxos em lojas, servicos, transporte publico e peda-
gios.



Thiago Chiavegatto laderoza

Advogado, membro da Comissao
Especial de Combate ao Mercado llegal
do Conselho Federal da OAB

SHAM LITIGATION - UMA REFLEXAO
CRITICA E NECESSIDADE DE MECANISMOS

EFETIVOS AO SEU COMBATE

presente artigo tem por objetivo trazer a reflexdo uma

das modalidades de conduta unilateral anticompetitiva

que vem ganhando relevancia no cenario brasileiro, co-
nhecida por sham litigation ou litigancia predatéria, apontando
algumas caracteristicas que auxiliam em sua identificagao, seus
maleficios e a proposicdo de regulagao especifica.

Dentre as condutas unilaterais que interferem negati-
vamente no ambiente concorrencial destacam-se a fixacdo de
preco de revenda; descontos de fidelidade; recusa de contratar;
abuso no exercicio de direito de propriedade intelecutal; po-
tenciais clausulas restritivas a concorréncia; e o sham litigation,
foco dos nossos apontamentos.

O sham litigation ou litigancia predatéria guarda re-
lagdo direta com o abuso no exercicio de direitos subjetivos
fundamentais e de génese democratica, albergados na Consti-
tuicao Federal, especificamente os direitos de acesso ao Poder
Judiciario (principio do acesso a Justica ou inafastabilidade da
jurisdicdo) e de peticdo.

E consabido, no entanto, que a aplicacdo de tais prin-
cipios e garantias constitucionais ndo pode se dar de maneira
absoluta e, pois, dissociada de juizo de avaliagao quanto a ob-
servancia as regras infraconstitucionais (materiais e processuais)
e aos mandamentos de ordem constitucional.

O abuso de direito encontra previsdo no Cédigo Civil
(art. 187), que estabelece como ato ilicito “o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.”

A pratica abusiva do direito de acdo ou peticao gera
distor¢ées no ambiente competitivo e encontra resisténcia no
direito da contraparte de atuar com liberdade econémica (pos-
tulado da livre iniciativa - art. 170, da CF), em cujo contexto as
regras do jogo sao conhecidas e respeitadas por seus atores na
arena dos negdcios, mesmo por aqueles detentores de poder
econdmico. Sob essa perspectiva, compete ao intérprete buscar
a harmonizacao entre suscitados principios (acesso a Justica ou
inafastabilidade da jurisdicao vis a vis a livre concorréncia/livre
iniciativa).

Importante recapitular o conceito de que os principios
nao sao concebidos para comportamentos concretos individu-
alizados, diferentemente das regras; dai decorre a generalidade
e linguagem vaga e indeterminada que ostentam.

O conflito entre regras resolve-se por meio de uma
regra de exce¢ao, a menos que uma delas seja considerada in-
vélida. No caso de conflito entre principios, a resolucao se da a
partir do peso relativo de cada um, o que, evidentemente, nao
ocorre de modo exato; ou ainda, numa relacao de precedéncia
de cada um, dadas as circunstancias do caso concreto.

Neste “jogo de principios”, ao invés de um afastar a
aplicacdo do outro, ambos se influenciam reciprocamente bus-
cando a harmonizagédo, um reduzindo a rigidez do outro, sendo
crivel se falar, inclusive, em aplicacao simultanea de principios
aparentemente contraditérios entre si.
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Dai que cumpre ao Estado, no papel de agente regu-
lador e normativo, intervir, tempestivamente, para reconhecer
e afastar praticas nocivas que, sob o manto de pretenso direi-
to absoluto de acdo e peticdo, denotem, na verdade, intencdo
deliberada de prejudicar concorrentes, a exemplo, afastando
0 acesso de novas empresas ao mercado, denegrindo a sua re-
putacdo, dificultando o funcionamento e desenvolvimento de
empresa concorrente, e, por vezes até, aniquilando-as.

A existéncia de fartos recursos financeiros propiciam
ao detentor da pujanca econdmica, o ajuizamento de multiplas
e reiteradas a¢des desprovidas de fundamento ou manifesta-
mente improcedentes, tanto nas esferas administrativa e judi-
cial.

Nesse contexto, é que se inserem
os atos de sham litigation, que
podem se amoldar como infrac¢éo

d ordem econémica (art. 36, da Lei
n° 12.529/2011) ou concorréncia
desleal (artigos 195 e 209, da Lei de
Propriedade Industrial),

e cujas raizes remontam ao direito comparado, mais especifica-
mente ao direito americano.

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica —
CADE tem apreciado a questao e aplicado alguns critérios nor-
teadores a luz do caso concreto:

A) Teste PRE - Pode ocorrer quando a parte ajuiza expedientes
objetivamente sem fundamento, com intuito e resultado poten-
cialmente anticompetitivo (mas que nao pressupde a utilizagao de

fatos enganosos). Tais agdes podem ocorrer, por exemplo:

A1) - Quando ha clara caréncia das condi¢oes da a¢ao, omissdes
relevantes ou posicoes contraditérias por parte dos querelantes,
que podem criar confusao no Poder Judiciario;

A2) - Também, é possivel haver sham litigation pelo teste PRE
quando a parte ajuiza acdo manifestamente improcedente visan-
do causar dano colateral ao concorrente, a partir da exposicao da
imagem do concorrente e da elevacéo dos custos em razao de de-
fesa judicial (taxas processuais, honorérios advocaticios, etc.)

B) Teste POSCO - Ocorre quando a parte ajuiza uma série de agdes
contra concorrentes, também com baixa probabilidade de provi-
mento favoravel e de forma a gerar danos colaterais, gerando cus-
tos ou retirando, mesmo que temporariamente, rivais do mercado,

causando assim efeitos anticompetitivos.
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C) Litigancia fraudulenta (fraud litigation) - Nos litigios fraudulen-
tos a avaliacdo é diferenciada, ja que, nesse ilicito, a parte tem ex-
pectativa de causar um dano direto, via provimento estatal que
Ihe seja favoravel, mas por uma via de falsidade. Nesta hipdtese,
deve-se verificar se houve alguma falsidade na argumentacéo

apresentada ao Poder Judicidrio ou a agente administrativo.
D) Acordos judiciais e outras agdes - Um acordo judicial capaz de
chancelar saida consensual de concorrente do mercado ou a mu-
danga de sua conduta, em troca de compensacao especifica, em
mercado com elevadas barreiras a entrada, criando monopdlios
ou elevacdo de poder de mercado, pode, a depender do contexto,
ser considerado uma pratica ilicita. Outras agdes judiciais que bus-
quem implementar praticas anticompetitivas classicas, como fixa-
cao de preco de revenda, venda casada, clausula de exclusividade,
dentre outros, ndo sao imunizadas a respeito de responsabilidade
antitruste porque o juizo civel discute apenas questoes privadas e

interpartes de tais contratos.

Cumpre ressaltar que a analise do caso concreto con-
forme a regra da razdo é essencial para a ponderacgao da lici-
tude, ou ndo, da conduta analisada. Nao obstante, entende-se
que as hipdteses acima sintetizadas constituem um guia inicial
razoavel para a analise de condutas de litigadncia potencialmen-
te abusivas com efeitos anticompetitivos.

Mas por que o sham litigation deve ser combatido?
Como dito, além de interferir de forma nociva e artificial na livre
concorréncia, traz certamente inseguranca juridica as relagoes.
Nao rara sdo as hipéteses em que a multiplicidade e concomi-
tancia de acbes propostas com fins predatérios, sao dirigidas
tanto ao Poder Judicidrio quanto a 6rgaos da Administracdo
Publica (agéncias reguladoras, por exemplo), ou até mesmo a
instituicdes de autorregulacdo (como é o caso do CONAR), o que
impdem a esses, muitas vezes, decidirem simultaneamente so-
bre a mesma questdo de mérito envolvida, com riscos efetivos
da superveniéncia de decisdes antagOnicas.

Em outras palavras, a prdatica do sham
litigation gera efeitos deletérios ndo

somente ao ambiente concorrencial,
mas a propria estabilidade das
instituicées democrdticas

que sdo guiadas por principios da eficiéncia e celeridade, e se
veem assoberbadas com demandas desse jaez, usadas como



meio para atingir o fim pré-estabelecido de prejudicar concor-
rente(s), quica até elimina-lo(s). Nao por outra razdo, é que de-
vem estar atentas a possibilidade de proferirem decisées confli-
tuosas entre si, que, em Ultima analise, podem gerar descrédito
quanto aos seus respectivos julgamentos, além de desastrosa
inseguranca juridica.

Nota-se, igualmente, que temas debatidos nessas di-
versas searas sao, em determinados casos, de cunho eminente-
mente técnico e especializado, cuja apreciacdo deveria compe-
tir originariamente, por exemplo, as agéncias reguladoras.
Lege ferenda, penso que deveriam existir mecanismos para,
nao apenas normatizar os “testes” que o CADE atualmente apli-
ca ao analisar o sham litigation (teste pre, teste posco etc.), mas
também visando a interrup¢ao e punicao da pratica, de maneira
assertiva e tempestiva.

Como o seu enquadramento requer a analise individu-
alizada pela regra da razdo, isto é, a litigancia que ultrapasse os
critérios de razoabilidade e boa-fé, o seu reconhecimento aca-
ba por levar tempo (indesejado), e que, por vezes, acaba por
impingir danos irreversiveis ao concorrente, compelindo-o a
inviabilidade da manutencdo de suas atividades ou sua propria
extingdo que, a rigor, de regra se constituem no propésito fun-
damental, embora dissimulado, do litigante predatdrio.

Assim, no meu modesto sentir, haveria de ser estudada
a possibilidade de criagdo de um banco de dados interligado
(Poder Judiciario, 6érgdos da Administracdo Publica, entidades
de autorregulacéo), para o fim de propiciar a pronta identifica-
¢ao desses maus litigantes, bem como a comunicagao e atuagdo
coordenada entre as autoridades, reprimindo-os com o rigor
necessario para desistimular a reiteracdo de pratica tdo execra-
vel.

A existéncia de indicios da ocorréncia do sham litiga-
tion deveria acarretar, de imediato, e pelo poder de cautela, a
suspensdo da tramitacdo dos feitos envolvidos, aplicando-se,
por exemplo, o critério de prevencdo ou especialidade, o que
mitigaria a concomitancia de representa¢des a agéncias regula-
doras.

Em seminario realizado pelo Colégio Permanente de
Diretores de Escolas Estaduais da Magistratura - COPEDEM no
STJ, em 2022, versando sobre o tema Competicao e Praticas lle-
gais — Uma visdo sobre ética e juridicidade no ambiente econé-
mico, a Conselheira do CADE, lima. Sra. Lenise Prado, defendeu
interessante e inovadora proposta de aplicacao por analogia do
critério vigente no processo administrativo fiscal, representado
pela Simula CARF n° 1, segundo a qual importa renuncia as
instancias administrativas a propositura de acdo judicial com o
mesmo objeto do processo administrativo.

Significa dizer: ainda que tramite processo administra-
tivo ou equivalente que apure as condi¢des narradas pelo de-
nunciante, se este optar pela via judicial a qualquer tempo, a
apreciacao pelos 6rgaos da administragdo restard prejudicada,
cabendo exclusivamente ao Judiciario o papel de dirimir o con-
flito.

Nessa proposta, diante de provocacdes realizadas
por determinado agente econdmico de forma concomitante -
agéncia reguladora especializada (ex. Anatel), CADE e o Poder
Judiciario-, defende a possibilidade de se estabelecer uma “se-
quéncia” de instrugdes probatodrias, cabendo a primeira (agén-
cia reguladora especializada), pelo seu nivel de conhecimento
acerca do tema envolvido, realizar o crivo inicial de analise.
Havendo elementos de pratica anticoncorrencial o CADE se
pronunciard, sendo entéo a ultima instancia na esfera adminis-
trativa; para apds, seja possivel se socorrer ao Judiciario, caso
necessario.

ABRIL/23 Revista Meméria 35



Antonio Rezende

Vice Presidente Juridico, External Affairs
e DPO da Prudential do Brasil. Gradua-
do em Direito pela UERJ, Pés graduado
em Direito Empresarial pela IBMEC e
MBA em Administracdo pela Fundagao
Dom Cabral.

FRANQUIAS, STF E TST: AS PARADIGMATICAS
RECLAMACOES CONSTITUCIONAIS 57.954/R] E
58.333/SP E A AIRR-262-33.2020.5.09.0014

Poder Judicidrio é uma peca-chave na tomada de

decisées dos agentes econdmicos. Sempre que

os tribunais, especialmente as Cortes Superiores —
como o Tribunal Superior do Trabalho (TST) - e a Corte Su-
prema — Supremo Tribunal Federal (STF), decidem determi-
nada matéria, estdo definindo, em grande parte, os rumos
dos futuros investimentos que serdo — ou nao - realizados na
economia nacional.

Atento a isso é que esses tribunais, em especial o
STF, j& de algum tempo, vem pautando suas decisdes nas
consequéncias que delas advirdo. E foi nesse contexto de
garantir um ambiente de negdcios seguro e saudavel e pres-
tigiar a liberdade e autonomia privadas, bem como a livre
iniciativa e a livre concorréncia - preceitos fundamentais que
orientam a ordem econémica constitucional — que o STF, a
partir do julgamento do RE 958.252 editou o tema 725, pre-
vendo, expressamente, nao so6 a licitude da terceirizacdo da
atividade-fim - ampliada posteriormente pelo julgamento
das ADPF 324, ADC's 48 e 66 e ADI’s 3.961 e 5.625, mas tam-
bém, de forma mais ampla, a juridicidade de outras formas
de divisdo e organizacédo do trabalho.

Desde entdo, em diversos casos concretos, envol-
vendo distintos setores da economia, o STF ratificou o enten-
dimento de que deve prevalecer a liberdade juridica, isto é, a
livre manifestacdo de vontade das partes, a luz do que pres-
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creve, dentre tantas outras normas que regulam a atividade
privada, a recente lei de liberdade econémica.

Isso ocorre porque, a despeito desta orientacdo clara ema-
nada pela Corte Suprema, com relativa e preocupante fre-
quéncia, a justica trabalhista se equivoca, em virtude da sua
tendéncia de interferir na liberdade econdémica constitucio-
nalmente assegurada, bem como de adentrar em éreas do Di-
reito estranhas a sua competéncia e usurpa da competéncia
de outros 6rgéos jurisdicionais para analisar e julgar, sob uma
Gtica por vezes enviesada, temas e relagdes de cunho emi-
nentemente empresariais. Ao examinar sob esta perspectiva,
ocorre de a Justica do Trabalho deixar de considerar aspec-
tos proprios de determinadas relagcdes privadas comerciais e,
adotando conceitos ja superados de uma visdo que privile-
gia sobre todas as outras formas relagdes entre particulares
fundadas nas disposicdes da CLT, anula arranjos particulares
vélidos e eficazes, firmados, portanto, por agentes capazes e
com capacidade de negociar os termos desta relacéo.

Com efeito, vem cabendo ao STF rever tais decisdes
da justica trabalhista, inclusive por meio da chamada Recla-
macao Constitucional, remédio juridico com estreito cabi-
mento, vocacionado a reestabelecer a autoridade judicial de
precedentes do Supremo, a garantia da autoridade de suas
decisdes (art. 102, inc. |, al. “1”, da CRFB), além da observancia
de enunciado da Sumula Vinculante do STF (art. 103-A, § 3¢,
da CRFB).



Nessa esteira, agora em marco
de 2023 foi a vez do setor
de franquias ter seu modelo

juridico-contratual protegido
pelo STF dos ataques que

vem sofrendo dos vieses
inconstitucionais da distributiva.

Trata-se de setor estratégico para o desenvolvimen-
to da economia nacional, responsavel por promover o em-
preendedorismo, gerando riqueza para sociedade e tributos
para os entes federativos.

O sistema de franquia, largamente utilizado em pa-
ises desenvolvidos, visa aperfeicoar o tradicional modelo de
negdcios, permitindo uma forma de empreender através de
modelos ja testados e aprovados de marca, produtos e ser-
vicos, potencializando as chances de sucesso desses investi-
dores, assim como a expansao da distribuicao de servicos e
produtos da franqueadora, fomentando, em ultima analise,
as opgdes ao consumidor.

Em meio ao crescimento exponencial do empreen-
dedorismo, as franquias sdo uma opcao de investimento via-
vel, seguro e racional, que servem para minimizar o risco de
um negdcio, sem anula-lo totalmente.

Pedro Mansur
Diretor juridico da Prudential do Brasil. Membro
da Comissao de Estudos Juridicos da ABF. Advo-

gado com mestrado pela Universidade de Lisboa,
pos-graduado em Processo Civil e em Direito
Empresarial pela FGV, bem como em Direito e
Economia pela CEDES.

Ou seja, através do investimento em Franquia, 0 em-
presario reduz o risco e a incerteza envolvidas no seu investi-
mento, uma vez que atua sob uma marca e com produtos (i)
ja conhecidos no mercado; (ii) que ja possuem determinada
reputacao; (iii) adquire, em conjunto com a possibilidade de
comercializar os produtos, o know-how da marca; e (iv) bene-
ficia-se da reduzida assimetria informacional entre o merca-
do e o seu negdcio, atuando com baixas barreiras a entrada.

Insta destacar que em 2019 foi promulgada a Lei
13.966, cuja vigéncia iniciou-se em marco de 2020, por meio
da qual as regras do sistema foram aperfeicoadas. A nova lei
de franquia buscou tornar o processo ainda mais seguro e
transparente no relacionamento entre franqueadores e fran-
queados. No entanto, uma coisa foi rigorosamente mantida
tal qual prevista na legislacdo por essa revogada: a nature-
za empresarial da relacdo entre as partes. Logo no caput do
artigo 1° da norma o legislador fez constar, novamente, que
o contrato de franquia ndo caracteriza vinculo empregaticio
ou relacdo de consumo, ainda que durante o periodo de trei-
namento.

Pois bem, ndo obstante esta reiterada opcéo legis-
lativa, a justica do trabalho exarou decisdes reconhecendo
o vinculo de emprego entre franqueados e franqueadoras
em casos individuais e mesmo em ag¢des coletivas (!). Diante
deste quadro, duas Reclamacgdes Constitucionais foram ma-
nejadas por distintas franqueadoras, justamente reclamando
o indevido reconhecimento de relacdo empregaticia, por
Tribunais Regionais do Trabalho, de partes num contrato de
franquia. Distribuidas para os Ministros do Supremo Tribunal
Federal (STF) Alexandre de Moraes e André Mendonga, inte-
grantes da 12 e 22 Turmas, respectivamente, ambas tiveram,
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no entanto, o mesmo resultado - pelo menos até aqui: os
relatores das referidas RCLs votaram por rever as decisdes
dos TRTs, reestabelecendo o entendimento do Supremo de
liberdade juridica.

O Ministro Moraes, que relata a reclamacao do Rio
de Janeiro, cassou decisdo do Tribunal Regional do Trabalho
da 12 Regiao (TRT-1) em que foi reconhecido vinculo de em-
prego em franquia entre empresa do ramo de odontologia

e uma cirurgia dentista. Em sua decisdao, Moraes mencionou
jurisprudéncia (ADPF 324, ADC 48, ADI 3.961, ADI 5.625) e
afirmou que o TRT “nao observou o entendimento da Corte
quanto a constitucionalidade das relagdes de trabalho diver-
sas da de emprego regida pela CLT”.

No processo em questao, a cirurgia dentista susten-
tava ter “exercido ‘funcdo essencial para a empregadora’, a
qual a teria coagido ‘a assinar um falso contrato de franquia,
sob pena de ndo ser contratada, com intuito de burlar as leis

"

trabalhistas".

Ja o Ministro Mendonca, relator da RCL de Sao Pau- -

lo, suspendeu, liminarmente, processo do Tribunal Regional
do Trabalho da 22 Regido (TRT-2). O caso envolveu uma fran-
quia da Prudential do Brasil, sendo esta a Autora da Reclama-
¢ao Constitucional. o

L S =
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O Ministro Mendong¢a também mencionou outros
precedentes da Suprema Corte, bem como asseverou que “a
permissao constitucional de formas alternativas da relacao
de emprego, conforme se reconheceu em casos de afasta-
mento da ilicitude de terceirizagcdes por meio da contratagao
de pessoas juridicas constituidas para prestacao de servicos
na atividade fim da entidade contratante”.

Para o Ministro, a decisdo da justica do trabalho, ao
reconhecer vinculo de emprego sem analisar a higidez do
contrato de franquia, ignorou o funcionamento “[d]Jo mer-
cado de venda de seguros e a funcao social do contrato de
franquia na dinamica organizacional tanto do franqueado
como do franqueador.”, a “boa-fé” e o “respeito aos contra-
tos, aos investimentos e a propriedade”.

Veja-se alguns trechos da decisdo:

“A decisao reclamada reconheceu a prestagao de ser-
vicos, mas ndo examinou se tal prestacao foi feita es-
corada em regular contratacdo de empresa franquea-
da, como aparenta indicar o contrato firmado entre as
partes. Tal anélise deve ser feita levando em considera-
¢do o mercado de venda de seguros e a funcao social
do contrato de franquia na dindmica organizacional
tanto do franqueado como do franqueador.”

“Como assentado nos paradigmas, o contrato de tra-
balho ndo é a tnica forma de prestacao de servicos nas
organizagoes.”

“Deve ser levada ainda em consideragcao a complexi-
dade vinculada ao regime de oferta de seguros no Bra-
sil, e o fato de que o beneficidrio em questado, autor da
reclamacdo trabalhista, ndo era apenas o corretor de
seguros, mas sim socio controlador da sociedade em-
presaria de seguros, que firmou o contrato de franquia
com a ora reclamante.”

(Liminar proferida em caso analogo ao dos autos, en-

volvendo a Agravante. STF, Min. André Mendonca, RCL
58.333, Data de Publicacdo: 31/03/2023)
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A reboque dessas decisdes, em abril de 2023, o TST
reformou acérdao do TRT do Parana cuja decisao havia reco-
nhecido vinculo de emprego entre franqueadora e franquea-
da. Para o ministro relator Alexandre Ramos, “em se tratando
de discussao juridica ja pacificada por tese firmada pelo STF
em repercussao geral reconhecida, cabe as demais instancias
do Poder Judiciario tdo-somente aplica-la nos casos concre-
tos, a fim de conferir efetividade ao julgamento da Suprema
Corte.".

Assim, por estar o acérddo em contrariedade com a
tese fixada pelo STF no Tema 725 da tabela de repercussao
geral, o Ministro conheceu e deu provimento ao recurso Pru-
dential para restabelecer a sentenca, no particular, declaran-
do alicitude do contrato de franquia, excluir o vinculo de em-
prego do Reclamante com o Reclamado e julgar totalmente
improcedente a reclamacao trabalhista.

Reforca-se que tal entendimento é vinculativo atoda
a magistratura brasileira, salvo eventual distincao expressa e
fundamentada em diferencas faticas entre os casos julgados
pelas Cortes Superior e Suprema, vez que os referidos enten-
dimentos estao embasados em precedentes constitucionais,
de modo que estas sinalizacdes tanto do STF como do TST,
devem guiar a andlise de outros casos de mesma natureza
perante a Justica do Trabalho, sobretudo em instancia infe-
riores, sob pena ndo apenas de desacato as decisdes destas
Cortes Superiores, mas também de promover um ambiente
de inseguranca juridica que desestimule ou retraia novos in-
vestimentos em setores mencionados acima, notadamente o
de franquias.

Nessa perspectiva, as decisdes judiciais menciona-
das foram de suma importancia. Uma vez que afastaram os
interesses individuais de litigantes que buscavam se esquivar
do cumprimento contratual, emitiram mensagem clara para
todos os franqueados e franqueadores: os contratos de fran-
quia devem ser respeitados e cumpridos.

Por fim, espera-se que a sinalizacdo de
seguranca dos negdcios emitida pelo STF
e pelo TST se espraie rapidamente entre
as diferentes jurisdicoes e instdncias
jurisdicionais brasileiras.

E, a0 menos, o que é exigido pela sistematica de precedentes
judiciais vinculantes estabelecidas no sistema jurisdicional
brasileiro e o que garantird um ambiente de negécios sau-
davel para geracdo de novos investimentos para a economia
nacional.
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* CINEMA

2

Tudo em todo o lugar

a0 mesmo tempo

O longa é dirigido pela dupla Dan Kwan e Daniel
Scheinert ("Um Caddver para Sobreviver") e estrela-
do por Michelle Yeoh ("Shang-Chi e a Lenda dos Dez
Anéis") e Jamie Lee Curtis ("Halloween)

filme é uma comédia de ficcao cientifica, que mer-

gulhara no multiverso, palavra bastante conhecida

pelos fas da MARVEL. Em meio as inovagdes em for-
mato, ritmo e reflexdes propostas pela histéria, emergindo
num mundo paralelo, protagonizado por uma mulher a beira
de um ataque de nervos.

A histéria é extremamente inventiva, misturando
romance, acdo, comédia, ficcdo cientifica e elementos de ter-
ror, apesar de ocorrer em grande parte dentro de um pré-
dio da receita federal. As multiplas historias se comunicam
de forma mais instintiva e emocional do que légica. O filme
desenvolve temas e motivos excelentes sobre a experiéncia
do imigrante asiatico nos EUA. Um bagel desempenha um
papel fundamental - a nocao de que, quando vocé olha para
a vida, nao ha nada além de um vazio sem sentido para ver.
Sdo metéforas e referéncias ricas e complicadas que expan-
dem o conceito da histéria ao seu potencial maximo para
aprofundar seu impacto. Especificamente, o conceito de um
bagel e olhos arregalados na superficie, parece uma maneira
engracada de falar sobre a natureza, do que significa o ser
humano no mundo, mas quando abertos, eles revelam muito
sobre os personagens.

Serd que existe algum significado para a vida? E o
que vocé traz para ela ou o que ela traz para vocé?
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Os cineastas descobriram que o multiverso fornece
um passe de acesso total a absurdos e de efeitos especiais
alucinantes. Ficamos muito ocupados tentando decifrar
quando dois dos personagens do filme se tornam pedras na
areia, e ainda precisam lutar contra o impulso de continuar se
movendo.

Mas o filme une em vez de dividir, porque nos une
por meio de sua poderosa base moral - basta procurar o me-
Ihor um no outro e valorizar aqueles poucos momentos que
realmente fazem sentido na vida. A arte neste filme entende
que a bagunca infinita do multiverso ndo é nem um pouco
diferente da bagunca infinita que existe dentro de cada um
de nos.

Diferente de qualquer filme recente de super-herdis
cheios de acdo - ele responde a essas perguntas. E o faz com
inteligéncia, humor, imaginacdo e coracdo. Existem vdrias
escolas filoséficas em jogo aqui: hd também uma sensacao
energizante do ridiculo e do imprevisivel. Se vocé acorda
uma manha e descobre que se tornou um inseto gigante, e
parece que nunca ocorre a ninguém perguntar: Como ou por
qué é assim que as coisas sao ?(Kafka's Metamorphosis)




TUDO EM TODO O LUGAR AO MESMO TEMPO

Este filme seria profundamente chinés, mesmo que ndo
tivesse sido co-escrito e co-dirigido por um artista chinés (Dan
Kwan),se nao tivesse um elenco asiatico de estrelas, nao envol-
vesse artes marciais, nao tivesse uma Mae Tigre como protago-
nista e nao fosse inicialmente ambientado em uma lavanderia de
bairro, administrada por uma familia de imigrantes multigeracio-
nais em dificuldades. A pedra de toque aqui é o taoismo.

Também é estranho que, por algum motivo, o filme te-
nha levado muitos a elogiar a estrela Michelle Yeoh — como se
ela tivesse finalmente saido da obscuridade e nédo fosse ja uma
das atrizes mais famosas do mundo. Jamie Lee Curtis e Stepha-
nie Hsu fornecem excelente suporte, assim como o veterano de
Hollywood James Hong. Em algumas semanas, Hong completa
93 anos. Vale a pena comemorar sua carreira, e € 6timo vé-lo apa-
recer aqui tao tarde em sua carreira.

SINOPSE

Evelyn Wang é uma imigrante chinesa e chefe definitiva de sua fa-
milia, tanto quanto chefe da lavanderia que opera com seu marido Raymond.
Apesar de seus esforcos ininterruptos, no entanto, sua vida esta em frangalhos.
Sua filha, Joy, tem medo de revelar que sua amiga é na verdade sua namorada,
e a tensdo entre elas é palpavel; seu pai, Gong Gong, que acaba de chegar aos
Estados Unidos, a julga como sempre, algo que na verdade também dita sua
relacdo com a proépria filha. Além disso, seus negécios estdo sendo audita-
dos pelo IRS e os resultados ndo sao exatamente bons, enquanto apds uma
reunido bastante movimentada com Curtis, a agente encarregado do caso,
Raymond apresenta a ela os papéis do divorcio. Mais ou menos nessa época,
outra versao dele de um universo paralelo aparece, informando a Evelyn que
sua vida atual é apenas uma em uma série de universos paralelos em que ela
também existe, e ainda mais, que agora ela tem que enfrentar uma série de
inimigos, mas acima de tudo Jobu Tupaki, seu arqui-inimigo que acaba por ser
sua filha.

Como era de se esperar, e de uma forma que faria “Matrix” parecer
um passeio em termos de roteiro, o inferno comeca.

Everything Everywhere constr6i uma ponte elegante entre o existencialis-
mo, a teoria do caos e até a comédia absurda. Sendo um filme sobre proble-
mas familiares, poder transitar pelo absurdo mundo com “dedos de salsicha”
e também uma grande oportunidade de homenagear atores esquecidos.
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