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Apresentacao

A necessidade crescente de promocdo do desenvolvimento econdmico sustentavel,

contraposta com a significativa regulagdo da atividade econdmica, com 0 aumento da
intervencdo do Estado nos negdcios e com a excessiva judicializacdo dos fendbmenos
juridicos, sdo questBes relevantes, contemporaneas e integram a base de diversos problemas
cientificos e praticos que envolvem as abordagens das tensdes entre autonomia privada,
regulacado e estratégia.

Essa situagdo exige que o Direito sgja reconhecido ndo apenas como ciéncia e instrumento
legitimo de solugé@o de conflitos, mas como elemento fundamental de estruturagdo dos
objetivos das pessoas (naturais e juridicas) e das organizagdes (privadas e publicas), para que
estas realizem 0s seus objetivos estratégicos com 0 menor custo e com a maior eficiéncia
possivel, respeitados os limites normativos, filosoficos e éticos decorrentes do Estado
Democrético de Direito.

Nesse contexto, é fundamental o desenvolvimento de ideias inovadoras no ambito da ciéncia
do Direito, bem como a andlise, a reflex&o e a critica propositiva de questdes estruturantes,
tails como, dentre outras. os limites da intervencdo estatal na atividade econdbmica e na
autonomia privadas, a normatividade contemporénea e a estruturacdo licita dos negécios e
dos mercados globalizados, a liberdade de contratar; a interpretacdo finalistica e

contemporéanea dos institutos cléssicos do direito privado; o confronto entre a autonomia
privada e o interesse publico; a dicotomia entre a propriedade privada e a funcéo social da
empresa; as relagdes entre as empresas, 0 Estado e as organizagdes do terceiro setor; a
composic¢ao de interesses privados e publicos nos mercados; a ineficiéncia dos instrumentos
de controle da atividade econémica; as parcerias entre o publico e o privado; as relaces entre
0s model os de negécios, o plangjamento empresarial, a gestdo estratégica das organizacdes e
a eficiéncia dos planejamentos juridicos (tributarios, societérios, contratuais, trabal histas etc);
0 uso de estruturas juridicas tipicamente privadas para organizagdo da atividade estatal; a
dominacdo de mercados e a livre concorréncia; as combinacdes de negdcios, fusdes e
aquisicoes; aliberdade de agir, de pensar, de informar e de ser informado, de empreender.

Por essa razéo, o Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduacéo em Direito - Conpedi, em
seu XXIV Congresso Nacional, ocorrido de 11 a 14 de novembro de 2015, em Belo



Horizonte, organizado em conjunto e sediado pelas Universidade Federal de Minas Gerais
(UFMG), Fundacdo Mineira de Educacdo e Cultura - Universidade FUMEC e Escola
Superior Dom Helder Camara, decidiram, muito oportunamente, por adotar entre os seus
guase setenta grupos de trabalho, um que fosse destinado a cuidar especificamente dessas
matérias de Autonomia Privada, Regulacdo e Estratégia. O fruto dos esforcos nele
desenvolvidos séo aqui ofertados a Comunidade Académica e Cientifica, com a conviccdo de
servir ndo apenas de subsidio a estudos nessas areas, mas, sobretudo, de estimulo e
provocacdo a uma reflexdo que se mostre sempre livre, critica e Util a contribuir para
construir uma sociedade melhor.

Prof. Dr. Frederico Gabrich - FUMEC Prof. Dr. Rogério Luiz Nery da Silva- UNOESC

Programa de Mestrado em Direito da Universidade Fumec Programa de Mestrado da
Universidade do Oeste de Santa Catarina



ESTRATEGIASJURI’DICAS COMO FORMA DE REPENSAR O DIREITO:
ENFOQUE NO AMBITO DO DIREITO EMPRESARIAL

LEGAL STRATEGIESON HOW TO RETHINK THE LAW: FOCUSON THE
SCOPE OF BUSINESS LAW

Anténio Carlos Diniz Murta
Luiza Machado Farhat Benedito

Resumo

O artigo cientifico atenta-se em demonstrar a necessidade de transformacdo do Direito, para
gue este acompanhe as crescentes, dinamicas e constantes evolugdes da civilizacdo humana e
suas hovas exigéncias. Aponta-se a busca de um pensar juridico estratégico, com observacoes
das préticas da Analise Estratégica do Direito, cada vez mais imprescindivel no mundo atual.
Terd como objetivo demonstrar formas concretas para se alcancar e utilizar as estratégia
juridicas, bem como, destacar mecanismos do Direito Empresarial que comprovam o éxito, a
capacidade de inovacdo e de adaptacdo que as estratégias juridicas proporcionam. O trabalho
tem como marco tedrico o0 estudo de andlises estratégicas do Direito e € realizado por meio
da metodol ogia tedrica e da revisdo bibliogréfica, com analise das legislaces pertinentes ao
tema, bem como de doutrinas e artigos juridicos publicados.

Palavras-chave: Pesguisa académica, Andlise estratégica do direito, Direto empresarial, Scp,
Governanca corporativa

Abstract/Resumen/Résumé

The scientific article attempts to demonstrate the need of law to metamorphose, so that it is
able to accompany the growth, dynamics and constant evolution of human civilization and
their new requirements. It points out the search for a strategic legal thinking, with practical
observations of the Strategic Analysis of Law , increasingly essential in today's world. Will
aim to demonstrate the concrete forms highlighted to achieve and use the legal strategy, in
order to stand out mechanisms of business law that prove successful, the capacity for
innovation and adaptation that provides legal strategies. The work has the theoretical

framework the study of strategic analysis of law, and is done through theoretical

methodology and literature review, with consideration of the relevant legislation to the
theme, as well as doctrines, published legal articles.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Academic research, Strategic analysis of law,
Business law, Scp, Corporate governance
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1. INTRODUCAO

E de conhecimento notério que o século XXI é marcado por inimeras transformagdes da
civilizagcdo humana, ndo apenas no ramo tecnoldgico e cientifico, mas principalmente da propria
populacdo e dos seus meios de organizagao.

E flagrante, por exemplo, as novas formas de constituicdo de familias, de profissdes,
relacdes de emprego, das estruturas empresariais, do ensino/educa¢do e dos anseios sociais por
um Direito que acompanhe todas essas evolugdes.

A sociedade é cada vez mais dinamica, veloz, e se preocupa' com a experiéncia, o sentir,
e, principalmente, em conquistar a felicidade e a paz social. Vive-se uma era que busca a
minimizagdo dos conflitos € o menor custo (compreende-se, aqui, 0 menor tempo, a menor
despesa financeira e 0 menor transtorno emocional), com o melhor resultado possivel.

Imprescindivel, pois, que o Direito evolua e acompanhe as transformagdes e desejos
sociais, ¢ preciso encara-lo como a Ciéncia do “sim” e ndo mais como sinénimo de conflito.
Imperioso enxerga-lo como a Sabedoria que busca estabelecer alternativas aos problemas da
comunidade, ofertando mecanismo de solu¢des mais céleres e efetivos, que resultem numa maior
paz, felicidade e satisfacdo social, como os mecanismos da mediacdo, da conciliagdo e da
arbitragem. Evidente, pois, a necessidade de alteracdo ndo apenas dos dogmas tradicionais de
ensino do Direito, mas também das normas, da gestdo estatal, do Poder Judiciario e do préprio
modelo mental dominante na esfera juridica.

O Brasil ndo pode quedar-se inerte, muito menos enrijecido pelos modelos padrdes” das
praticas de aplicacdo do direito e da gestdo de governo. Nao cabe mais hodiernamente um
sistema juridico engessado, rigido, pois, dessa forma, ele serd incapaz de evoluir e alcangar a
celeridade e a eficiéncia que a populacdo exige e que sdo asseguradas pela Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil (CR/88), conforme artigos 5°, LXXVIII e artigo 37, caput.’

' Por muitas décadas a preocupagdo com o “ter” era o que movia parcela significativa da civilizagio.

* Entende-se como “modelos padrdes” as préticas juridicas e governamentais pautadas na repeticio de técnicas
ultrapassadas, que consistem na tentativa de solu¢des de conflitos atreladas ao texto normativo, com viés legalista e
sem a correta interpretacdo e reflexdo da norma. Modelos densos, massificados, repetitivos e mecanizados que
encaram o Direito com um sistema ditado pelo Estado, em que tudo se reduz a um processo, € ndo como um veiculo
de didlogo e aproximacdo dos cidaddos entre si, e entre as empresas e o proprio Governo/Estado (na qual o processo
judicial deveria ser a ultima alternativa possivel).

3 “Artigo 5°, LXXVIII: a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo
e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo; [...] Artigo 37: A administrag¢@o publica direta e indireta de
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Insofismavel a necessidade de se repensar o Direito e, consequentemente, todo o sistema
que ele engloba, como a propria interveng¢do estatal, o Poder Judicidrio, as normas e,
evidentemente, o sistema de ensino juridico.

Sim, o sistema de ensino juridico, que também ¢ engessado e repete os métodos
ultrapassados de transmissdo de conhecimento. E com o desenvolvimento de uma nova linha de
raciocinio (com uso de andlises estratégicas do direito) e com metodologias de ensino
revolucionarias (na verdade, metodologias que se enquadrem na propria evolucdo e
transformagdo da civilizagdo humana), capazes de resultarem na formacdo de juristas que
busquem a aplicacdo das estratégias juridicas voltadas principalmente para a estruturacdo dos
objetivos das pessoas, bem como para a solugdo e para a prevengcdo de conflitos,
preferencialmente sem o uso do processo judicial.

Nesse sentido, o ensino académico e a formacao profissional dos juristas devem buscar
metodologias inovadoras, que permitam a transformacgdo social em larga escala e com longo
alcance. Com pensadores e aplicadores do Direito que valorizem um olhar de prevencdo dos
conflitos, € ndo mais como propulsores das incontaveis e interminaveis demandas do Judiciario
brasileiro.

A forma mais eficiente para que o Direito se torne a ciéncia do “sim”, da busca pela
felicidade e do bem estar social ¢ com uma (r)evolugdo e com um repensar do Direito e do
Ensino Juridico.

E cedico, publico e notério, logo independe de prova insofisméavel, que a maioria dos
graduados em Direito tornam-se bacharéis sem o conhecimento pratico deste Saber e das
infinidades de suas aplicacdes (muitas vezes se apegam apenas ao contencioso juridico, além de
que, infelizmente, muitos nao estdo aptos ao mercado de trabalho de forma geral), e o que ¢ mais
preocupante, rarissimos detém uma visao da prevencao de conflitos e do uso de mecanismos para
a solucdo extrajudicial destes (como a mediagdo, a conciliagdo e a arbitragem). E pior, sdo ainda
mais escasso, aqueles que, recém-formados, fazem uso de andlises de estratégias juridicas, que
sd0 essenciais para a sociedade atual.

As relagdes sociais modernas exigem planejamento, gestio de projetos e analises
estratégicas do direito para a sobrevivéncia e éxito de empresas no mercado atual, que ¢ global e

extremamente competitivo e inovador.

qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...].”
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Exige-se do aplicador do Direito um pensar juridico estratégico, a atua¢do do jurista ndo
pode ser estatica, ¢ preciso criatividade e dinamismo, que sdo possiveis em um ambiente de
interdisciplinaridade e de visdo estratégica, preventiva e anticonflituosa do Direito.

Esse ¢ o caminho para se obter éxito na funcdo social inerente de um Direito legitimo e
concreto (palpavel, acessivel, preventivo e eficaz), capaz de gerar sustentabilidade e satisfacao
social.

Ato continuo, ante a necessidade de transformagdo do Direito para que este acompanhe
as constantes evolugdes da civilizagdo humana e suas novas exigéncias, serd demonstrado formas
concretas para se alcancgar e utilizar as estratégia juridicas, bem como, o uso estratégico de
mecanismos do Direito Empresarial que comprovam o éxito, a capacidade de inovagdo e de
adaptagdo que as estratégias juridicas proporcionam.

Destaca-se que o referencial tedrico utilizado foi a pesquisa € o estudo de analises
estratégicas do Direito, bem com, salienta-se que foi adotada a metodologia tedrica e da revisdo
bibliografica, com andlise das legislagdes, doutrinas e artigos juridicos publicados pertinentes ao

tema.

2. ESTRATEGIAS JURIDICAS DO DIREITO: ENFOQUE NAS PRATICAS
EMPRESARIAIS

Segundo o dicionario da lingua portuguesa estratégia ¢ a arte (militar) de planejar e
executar movimentos/operagdes que visam o alcance ou manutengio de posi¢des favoraveis. “E a
arte de aplicar os meios disponiveis ou explorar condigdes favoraveis com vista a objetivos
especificos.” (FERREIRA, 2008, p. 380)

Estratégia estd diretamente relacionada ao planejamento, gestdo, auditoria, objetivos
delimitados e assessoria.

Conforme ensinado por Frederico Andrade Gabrich:

Planejar €, em sintese, construir cenarios possiveis, com objetivo de antever ou antecipar
o futuro, para a concretizagdo dos objetivos estabelecidos antes. Neste sentido, o
planejamento implica a determinacdo de um conjunto de agdes voltadas para
implementagdo dos objetivos pré-determinados.(GABRICH, 2008, p.14)
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Entretanto, e infelizmente, a cultura maciga do Brasil é refrataria e esquiva-se ao
planejamento, independentemente do grau de importancia ou de complexidade da atividade a ser
desenvolvida (ndo ha definicdo de projetos no cotidiano, como das simples atividades a se
realizar em um final de semana ou numa pequena viagem, ou em uma apresentagdo de trabalho
escolar, tampouco, de atividades bem mais complexas, como criagdo e abertura de uma empresa,
sendo evidente, contudo, que toda regra ¢ passivel de excegdo).

A falta de projetos ¢ uma constante do Pais, o que reflete nos inumeros exemplos de
insucessos empresariais, justamente pela auséncia de planejamento e gestdo, tanto prévios quanto
no decorrer da atividade empresarial desenvolvida.

Nao obstante, as estratégias juridicas permitem uma andlise e estudo de inimeros fatores
correlatos ao bom desempenho de atividades de um determinado empreendimento, € por isso sdo
cada vez mais buscadas e utilizadas por empresarios de sucesso.

O uso estratégico consiste na estruturagdo das atividades, visando a maximizacdo dos
resultados (como supracitado, vive-se a era da busca pela minimizag¢ao dos conflitos e do menor
custo, com o melhor resultado possivel). Essa estruturagdo pode ser financeira, negocial,
administrativa e juridica. Esta ultima, pode envolver operacdes de cunho trabalhista,
previdencidrio, tributario, societario, ambiental, além do desenvolvimento de praticas voltadas
para a sustentabilidade e para a fun¢do social que uma determinada empresa exerga.

O Direito Empresarial precisa acompanhar essa evolugdo e necessidade do uso de
estratégias juridicas como forma de organizacdo atual das empresas, bem como, necessita
proporcionar alternativas e solu¢des cada vez mais vidveis para o sucesso € para a estruturagao
dos objetivos empresarias.

O Direito, em totalidade, precisa se atentar para as inimeras formas de estratégias
juridicas® disponiveis e utilizd-las para a adequagdo juridica frente as novas realidades e as

necessidades sociais e de mercado.

* Em que pese a limitagdo, deste artigo cientifico, em andlises de estratégias juridicas utilizadas no Direito
Empresarial brasileiro, em especial nas SCP (Sociedades em Conta de Participag@o) e nas praticas de Governaca
Corporativa, inimeras sdo as formas de estratégias juridicas que podem ser utilizadas em qualquer ramo do Direito,
inclusive como métodos diferenciados para o ensino juridico. Dentre elas, destacam-se: o Design Thinking (que
busca identificar as necessidades humanas, recomenda-se a leitura do artigo: GABRICH, Frederico de Andrade.
Inovagdo no Direito. Belo Horizonte: Universidade Fumec —FCH, 2012, p.311/348.); o uso da pratica de Mapas
Mentais (revela a importancia da comunicag@o visual, recomenda-se a leitura: BUZAN, Tony. Mapas mentais e sua
elaboragdo: um sistema definitivo de pensamento que transformara a sua vida. Sdo Paulo: Cultrix, 2005.); a
utilizagdo do Briefing (necessidade de realizagdo do diagnéstico do empreendimento e/ou publico alvo, para
construgdo das melhores estratégias a se adotar); as praticas de Gamificagdo (original do Inglés: Gamification,
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A prética de estratégias juridicas do Direito confere, a todos os seus destinatarios,
inimero beneficios, seja com a estruturagdo juridica dos objetivos das pessoas, seja com o uso
das praticas de prevencdo e de solugdo extrajudicial de conflitos, que irdo certamente desafogar o
Judicidrio, proporcionando maior efetividade das demandas juridicas que ainda ndo se resolvem
sem a intervencao estatal. Tudo isso com inimeros beneficios para a sociedade, que ira obter uma

prestagdo jurisdicional mais célere e eficaz, com maior satisfacdo e paz social.

2.1. Mecanismos para a viabilidade e uso das estratégias juridicas do direito

Conforme demonstrado neste artigo, o uso das estratégias juridicas do Direito ¢ cada vez
mais indissociavel do éxito e da sobrevivéncia das atividades empresariais. Portanto, ¢ necessario
definir alguns mecanismos para se executar plenamente formas de estratégias juridicas.

O planejamento, que pode ser uma compilacdo de projetos, ¢ um exemplo de constru¢do
de andlises e estratégias juridicas. GABRICH (2008, p.14) ensina que o planejamento estratégico
se sedimentou a partir da década de 1990, com a escola da gestdo estratégica, segundo a qual, o

planejamento estratégico:

[...] estabelece um meio sistematico para a tomada de decisdes, visando garantir o
sucesso da empresa em seu ambiente atual e futuro. Tal planejamento ndo diz respeito a
decisdes futuras, mas a implicagdes futuras de decisdes presentes. O grande problema do
executivo ndo ¢ decidir o que sua empresa deve fazer no futuro, e sim o que deve fazer
hoje para estar preparada para as incertezas do futuro. Uma das caracteristicas da gestdo
estratégica € a utilizag@o do planejamento flexivel. O planejamento ndo ¢ um fim em si
mesmo, € sim um meio para que a empresa possa atingir os seus objetivos. (LOBATO,
2005, p.30).

Outra maneira para o desempenho de estratégias juridicas ¢ a utilizagdo da gestdo de
projetos. Segundo o PMI (Project Management Institute - organismo internacional com foco
exclusivo no gerenciamento de projetos), pode-se definir gestdo de projetos como “a aplicagdo de
conhecimentos, habilidades, ferramentas e técnicas as atividades do projeto a fim de atender aos

seus requisitos.” O ciclo de vida de um projeto, com uma gestdo adequada, deve possuir:

consiste no conjunto de praticas e mecanismos de jogos, utilizados para orientar e solucionar os problemas praticos
de um empreendimento, bem como, para despertar o interesse e engajamentos entre um publico especifico. O uso da
Gamificagdo tem grande aceita¢do da populagdo, inclusive, surpreende quando utilizada em praticas de ensino, como
“Jogo dos erros no Google” e “Jogo de Simulagdo da Bolsa de Valores”, dentre outras diversas aplicabilidades.
Recomenda-se a leitura de: GABRICH, Frederico de Andrade. Analise estratégica do Direito. Belo Horizonte:
Universidade Fumec, 2010, p.273/312 — Analise Estratégica do Ensino Juridico no Século XXI; e: VIANNA, Ysmar.
Gamification, Inc.: como reinventar empresas a partir de jogos. Rio de Janeiro: MJV Press, 2013.).
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“gerenciamento do escopo, do tempo, dos custos, da qualidade, dos recursos humanos, das
comunicagdes, dos riscos, das aquisi¢cdes e da integra¢dao.” (GABRICH; SANTOS, 2013, p. 150)
Destaca-se que uma gestdo de projetos adequada pode conferir inumeras vantagens para

as organizagdes, tais como:

a) simplicidade e economia de tempo, tendo em vista a existéncia de metas e objetivos
definidos; b) clareza de objetivos; c¢) eficiéncia e eficacia na alocagdo dos recursos
disponiveis para desenvolvimento do projeto; d) monitoramento e controle do
desempenho do projeto; e) padronizacdo de atividades rotineiras; f) melhora na
qualidade dos produtos ou servicos; g) identificacdo e mensuracdo de riscos; h) abertura

de espago para processos inovadores etc. (GABRICH; SANTOS, 2013, p. 151)

Por isso, as grandes organizagdes atuais tendem a transformarem os seus
empreendimentos em variados projetos, imprimindo maior especialidade e capacidade de
adaptacdo a cada um deles, sobrevivendo, assim, as frequentes e rapidas inovagdes dos mercados
em que atuam.

O ambito juridico ¢ primordial para essa sobrevivéncia, sendo cada vez mais constante o
uso de gestdo juridica de projetos nos grandes centros empresariais. Tendo em vista que o
Direito deve se pautar na légica da andlise estratégica do Direito, na qual, este ¢ pensado e
utilizado como forma de prevengao e solucdo (extrajudicial) de conflitos e, como meio viavel de
garantir a maior felicidade e satisfagdo possivel para as pessoas (fisicas e/ou juridicas).

Assim, o Direito passa a ser reconhecido como um conjunto de alternativas juridicas
para a estruturacdo das finalidades/objetivos pessoais e sociais, com a maximizacdo dos
resultados para todos (cidadaos e/ou empresas e o Estado).

Atrelado a identificag@o e a estruturagdo dos objetivos das pessoas (fisicas e juridicas),
hé a figura da auditoria juridica, que ¢ primordial para o diagndstico das empresas, negocios e
pessoas e ¢, portanto, etapa fundamental para a aplicag@o e para o éxito das estratégias juridicas a
serem adotadas em um determinado segmento.

Em artigo publicado na doutrina, afirma-se que: “o trabalho de auditoria juridica com
énfase na advocacia preventiva consiste no melhor planejamento para tornar a empresa eficaz,

dentro da legalidade, para o mercado competitivo”. (BARQUETE, 2010, p.159)
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A Auditoria Juridica tem papel de singular relevancia para o mercado, principalmente
para evitar fraudes, escandalos e faléncias (como os que afetaram e atormentaram, gravemente, o
mercado de valores na década de 80 e nos anos 2000 nos Estados Unidos da América)’.

Justamente para evitar fraudes e escandalos, a Auditoria Juridica utiliza-se da due
diligence juridica, que consiste na pratica, utilizada em larga escala no meio empresarial, de
garantir as lisuras das movimentagdes das organizagdes empresariais € de qualquer outro ramo de
atividades.

A due diligence (diligencia devida) pode ser compreendida como:

[...] um procedimento de carater preventivo, efetuado normalmente pelo comprador com
a colaboragdo do vendedor, com a finalidade de verificar e avaliar a situagdo da satide da
empresa, podendo, inclusive determinar o real valor da empresa com seus ativos,
constatando se o funcionamento desta cumpre as regras legais determinadas, avaliando
0s riscos inerentes, garantias a prestar ou outras. (BARQUETTE, 2010, p.166)

As praticas do planejamento estratégico, da gestdo juridica de projetos e da auditoria
juridica sdo, assim, veiculos cruciais para o sucesso de qualquer empreendimento e, por isso,
indispensaveis quando se trata de analise estratégica do direito e de suas aplicagdes nos mais

variados ramos da ciéncia juridica.

> Conforme ensinamentos de Milton Nassau Ribeiro, pode-se sintetizar que: A estrutura de capital das grandes
empresas dos EUA (Estados Unidos da Ameérica) caracteriza-se por grande pulverizagdo do controle acionario
(nenhum acionista, nem o controlador, ¢ detentor de parcela significativa do capital da sociedade). Assim,
geralmente, o controlador nomeia uma diretoria (agente profissional) para gerir a companhia. Desse modo os
diretores (executivos, CEO) contratados sofrem pouca influéncia do acionista controlador, ja que suas indicagdes ndo
dependem deste tltimo, e, os diretores, podem até possuir informagdes desconhecidas e/ou inacessiveis pelos demais
acionistas (inclusive o controlador). Logo, os executivos/diretores detém muita autonomia e poder, o que possibilitou
acdes contrarias aos interesses de acionistas ou da propria CIA (companhia). Os diversos escandalos corporativos na
década de 80 foram motivados por “conflito de agéncia”, decorrentes de abuso de poder e expropriagdo de riquezas
dos acionistas pelos diretores, e fez com que se iniciassem os movimentos das praticas de governanga corporativa.
Outro escandalo crucial para o aprimoramento da Governanga Corporativa se deu em 2001, com a fraude na
contabilidade da companhia energética Enron, e também de fraudes semelhantes, como a ocorrida na gigante das
telecomunicagdes: Wolrdcom. O Fato mais relevante desses escandalos dos EUA, foi a criagdo, em 2002, da lei
Sarbanes-Oxley Act (SOX). A lei possui 700 artigos e ¢ considerada a mais importante reforma legislativa no
mercado de capitais desde a quebra da bolsa em 1929, com influéncia em escala global. Esta lei gera efeitos no
Brasil, principalmente para as subsididrias americanas existentes em nosso Pais e, especialmente, para as CIAs
brasileiras que tém valores mobiliarios negociados nas Bolsas Norte Americanas. (RIBEIRO, 2007, p.26/35). Quanto
ao caso Enron, Lucas Alexandre Barquette sintetiza: “A fraude ocorrida na Enron foi extremamente complexa. Além
de outras praticas duvidosas, eles usaram uma técnica contabil para aumentar os numeros de rendimentos,
manipulando projegdes futuras, ou seja, varias subsidiarias de propositos especificos acabaram abrigando passivos
que ndo apareciam no balanco. Assim, esses passivos ndo eram refletidos nos nimeros da Enron. A operagéo
claramente sem ética mostrava uma imagem que ndo era real, pois a saude da empresa ndo era boa e, vindo a
recessdo, o esquema desmoronou.” — (BARQUETTE, 2010. p. 161).
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Salienta-se que inumeras sdo as possibilidades e uso das Estratégias Juridicas do Direito,
ndo se esgotando nos modelos abordados neste estudo académico, que, inclusive, limita-se a uma
abordagem da anélise e estratégia juridica pautada no direito das empresas.

Ato continuo, serdo realizadas andlises de praticas de estratégias juridicas utilizadas para
o éxito no direito empresarial brasileiro, mais especificamente, o uso das SCP (Sociedade em

Conta de Participacgdo) e das praticas de Governanga Corporativa.

3. PRATICAS DE ESTRATEGIAS JURIDICAS NO DIREITO EMPRESARIAL

Conforme demonstrado, diversas sdo as formas de estratégias juridicas aplicaveis ao
Direito, e em especial, ao Direito Empresarial.

O proprio carater inovador, dindmico e criativo do mercado, além da sua crescente
concorréncia, resulta numa maior busca por estudos e analises de praticas estratégicas juridicas
nas relagdes empresariais.

Para a sobrevivéncia e para a obten¢do do sucesso o empresario precisa se reinventar, a
cada dia e velozmente, diante das novas realidades e desejos sociais € mercadoldgicos. Um bom e
evidente exemplo sdo as empresas startups’® e aplicativos de servigos online, que sio marcados
pelo carater de brevidade e incertezas quanto a sua sobrevivéncia, justamente pela explosdo de
acesso a internet, a grande concorréncia e inovacdo, que acabam gerando sempre produtos mais
eficientes, mesmo que semelhantes, resultando no rapido descarte de um produto pelo outro.
Assim, nesses casos, ¢ cristalina a necessidade de praticas estratégicas, inclusive juridicas, para a
estruturacdo do modelo de negocios e para a conquista efetiva de um determinado publico alvo.

Ato continuo, este trabalho delimita-se a demonstrar que o Direito Brasileiro, por meio
de praticas de estratégias juridicas e com o auxilio do carater normativo dos principios’, ¢ capaz

de se reinventar. E, por meio de um pensar juridico estratégico permite-se a inovacio e

® Neste caso, compreendida como o significado de um grupo de pessoas que trabalham com desenvolvimento de
ideias, em diversos seguimentos, a procura de um modelo de negocio que resulte em dinheiro, cientes das condigdes
de extrema incerteza e concorréncia. Exemplo classico s@o criagdo de aplicativos de celulares, mas o leque de
oportunidades e criacdo sdo gigantescos. Destaca-se que o termo starfup também é conhecido como o momento de
abertura de uma empresa pequena e o seu periodo de funcionamento inicial.

" Segundo Frederico de Andrade Gabrich: “Em direito é por intermédio dos principios que os valores fundamentais e
relevantes para a sociedade, determinados pela vontade geral, sdo introduzidos inicialmente na ordem juridica de
forma genérica e ampla, de modo a vincular inexoravelmente o entendimento e a aplicagdo das regras juridicas que
compdem o ordenamento e que estdo subordinadas a esses e outros principios juridicos que interagem no sistema”.
(GABRICH, 2007, p. 110).
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adaptagdo das formas de aplica¢do do Direito Empresarial e das modalidades de constitui¢ao de
empresas, aptas a alcangarem o sucesso.

Neste cenario, destaca-se o papel de relevante instrumento juridico-social que as
Sociedades em Conta de Participacdo (SCP) tém adotado, conforme exposi¢dao que se segue.

Em seguida, sera apresentado os beneficios que as praticas de Governanca Corporativa
visam proporcionar, revelando, mais uma vez, a eficiéncia que a ado¢do de uma andlise

estratégica do direito oferece.

3.1. Sociedade em Conta de Participacio (SCP) como forma de estratégica juridica

empresarial

A Sociedade em Conta de Participagio (SCP) ¢ um dos modelos® de sociedade
despersonificada (sem personalidade juridica), que ndo possui o registro de seus atos
constitutivos, mas que sdo legais, regulares e desenvolvem atividades comuns dos empresarios. A
SCP esta prevista nos artigos 991 a 996 do Cdodigo Civil (CC/02).

A SCP ¢ absolutamente diferente das demais sociedades despersonificadas, pois, além
de ndo possuir nome empresarial, domicilio ou nacionalidade, ¢ uma “sociedade oculta”, na qual
somente os socios tem conhecimento de sua existéncia.

E, por isso, uma sociedade sui generis, que diverge das demais por suas peculiaridades
impares e, principalmente, pelo carater de “sociedade oculta” e das estratégias juridicas que ela
permite serem trabalhadas.

Em apertada sintese, a sociedade em conta de participagcdo possui dois ou mais sdcios
(impossivel a constitui¢do originaria com apenas um socio/unipessoal), sendo, necessariamente,
pelo menos um sécio ostensivo e outro(s) socio(s) participante(s) (oculto). Este ltimo, tem
responsabilidade limitada ao capital que se obrigou no contrato ou estatuto social (ndo
respondendo perante terceiros)’, e tem, também, poderes para deliberar, participar dos dividendos

eventualmente distribuidos e fiscalizar a sociedade.

¥ A sociedade em comum, prevista nos artigos 986 a 990 do CC/02, também é uma sociedade sem personalidade
juridica (enquanto ndo inscritos seus atos constitutivos).

? Quanto a questdo da responsabilidade perante terceiros a jurisprudencia ¢ pacifica que ausente o registro da SCP,
apenas o socio ostensivo responde perante terceiros. Entretanto, com a aplicagao da Teoria do Risco
(responsabilidade civil objetiva — sem culpa-) no ordenamento juridico brasileiro, ha entendimento jurisprudencial
que defende que em caso de registro da SCP os demais soécios (participante) também responderdo perante os
terceiros, justamente pela publicidade do ato registral e pela aplicagdo da Teoria do Risco.
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A constituicdo da SCP ¢ livre, pelo que € possivel que o seu ato constitutivo seja
estabelecido por meio de um contrato ou de um estatuto social'’. Além disso, o ato constitutivo
da SCP pode ser escrito ou verbal, e sua existéncia pode ser demonstrada, quando necessario, por
todos os meios de prova admitidos em direito, até mesmo sé por testemunhas. (BORGES, 1991,
p.284/285).

A SCP pode ser livremente constituida entre socios pessoas naturais ou juridicas,
empresarias ou ndo, e os socios podem trocar de fungdo, ora ser ostensivo, ora participante (ja
que ndo ha nenhuma vedacdo legal a respeito). Por fim, ¢ importante ressaltar que a SCP pode ter
como objeto qualquer fim inerente a uma sociedade de natureza empresaria ou simples, mas com
fim lucrativo .

Por ter a -caracteristica de sociedade oculta, apenas o sbécio ostensivo tem
responsabilidades perante terceiros. Geralmente, as pessoas que contratam com a SCP
desconhecem que se trata desse tipo societdrio e acreditam estarem se relacionando direta e
exclusivamente com o socio ostensivo.

Apos a apertada exposi¢do das principais caracteristicas das SCP, mister salientar como
esse tipo societario pode ser (e ¢) utilizado como forma de estratégia juridica.

Na pratica da vida empresarial, varios sdo os exemplos de utilizagdo estratégica das
SCPs para alcancarem as flexibilidades exigidas pelo mercado (capacidade de adaptacdo as novas
realidades ¢ demandas sociais), com a satisfagdo dos interesses dos socios ¢ a maximizacao dos
resultados empresariais. Sempre com o uso de andlises estratégicas e praticas de planejamento e
gestdo juridica dos projetos empresariais.

Como exemplos dessas atividades, pode-se citar:

1- Construgdo civil — etapas da obra, por exemplo, quando um pedreiro, um eletricista,
um encanador e um pintor formam uma SCP para otimizarem custos, na qual cada um ¢
responsavel por uma etapa da obra, alternado, assim, de fungdo, ora sdcio ostensivo, ora socio
participante, obtendo ao final, maior eficiéncia e organizacdo de suas atividades, bem como das
responsabilidades individuais em cada fase. Com esse tipo de contrato permite-se a continuidade
do recebimento de dividendos em todas as etapas da obra e, com a multiplicacdo das fontes de

recursos, os socios podem se associarem a outros empreendimentos com novos contratos de SCP,

1% «A sociedade em conta de participagdo pode existir sem contrato social, pois pode provar-se por qualquer meio
admitido em direito, até por correspondéncia ou sé por testemunhas”. (BRASIL, 1951).
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o que lhes permite se adaptarem as variagdes e oportunidades do mercado. (GABRICH;
SANTOS, 2013, p. 160).

2- Construgao Civil — empreiteiras: quando uma empreiteira abre uma SCP para um ou
varios dos seus empreendimentos, tendo como sécios ocultos pessoas fisicas e/ou juridicas que
irdo investir no empreendimento, permitindo que a empreiteira arrecade fundos para a conclusdo
de suas obras, e ao final todos terdo um lucro. Essa modalidade de SCP permite maior giro de
capital, ¢ fonte de renda de investidores e contribui para funcdo social da empresa, que tem
responsabilidade com a sociedade em que se situa, ao passo que, com maior capital de giro, tera
mais empreendimentos e maior mdo de obra, gerando mais empregos e fonte de renda para a
comunidade.

3- Apart-Hotéis: quando uma empresa de servigos de hotelaria assume a posi¢do de
socio ostensivo e executa as atividades do ramo (contrata profissionais para prestagdo dos
servigos de hotelaria aos hospedes), ao passo que os proprietarios das unidades de apartamentos
configuram como socios participantes (ocultos), com fung¢ao ativa nas delibera¢des, exercem seus
direitos de fiscalizacdo e recebem seus dividendos mensais, conforme previsdo em contrato
social. (GABRICH; SANTOS, 2013, p. 160)

4- Clinicas odontologicas: nesses casos, geralmente hd um sécio ostensivo, que tem o
nome do estabelecimento por exemplo, e ha varios socios participantes, que podem ter
especialidades diversas dentro do ramo da odontologia, cada um realizando um tipo de
procedimento/cirurgia.

5- Clinica médica: enquadra-se no mesmo modelo de SCP das clinicas odontolégicas,
pois cada médico participa da sociedade com suas respectivas especialidades, exemplo: clinica
dermatoldgica, na qual cada sécio € responsavel por um segmento: preenchimento, pelling, laser,
implante capilar etc.

Nesses dois ultimos exemplos, principalmente, que tratam de modalidade sociedade
organizada por profissionais liberais, ¢ evidente os beneficios que as SCPs proporcionam.

Muitas vezes, seja por questdes pessoais ou até mesmo (e em sua maioria) por exigéncia
e sobrevivéncia no mercado, o uso da SCP ¢ imprescindivel para a realizacdo de uma
determinada atividade. Ha situagdes em que uma pessoa ndo pode, ou ndo quer, ser empregada ou
socia direta de outra, mas precisa realizar um trabalho de forma livre para conseguir criar novos

vinculos, independente de autorizagdo de outrem.
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O uso estratégico das SCP permite apartar a caracterizacdo de sociedade de pessoas,
afasta, também, em tese, a relacdo de emprego (via CLT) e proporciona uma relacdo licita de
trabalho colaborativo e de subordinagdo juridica entre as partes. (GABRICH; SANTOS, 2013, p.
161).

Destaca-se que em muitas situagdes, como os exemplos das clinicas médicas e
odontolégicas, hd uma troca de profissionais constante, o que seria inviavel diante de uma relacao
de emprego tradicional, em que, muitas empresas poderiam nao suportar os encargos trabalhistas
¢ a decretagao de sua faléncia seria iminente.

Todas essas opcdes empresariais estratégicas que a SCP permite, sdo possiveis através
de uma SCP com carater capitalista, que se d4 por meio de um ata de constituicdo da sociedade,
que aprova o estatuto social, nomeia os primeiros sdcios ostensivos € os participantes e declara
constituida a SCP. (GABRICH; SANTOS, 2013, p. 162)

Para conferir o carater capitalista aos contratos das SCPs, sdo necessarios os seguintes

modelos de clausulas contratuais:

a) objeto social; b) sede; c) prazo; d) patriménio especial dividido em cotas; e) liberdade
de cessdo das cotas que integram o patrimonio especial, ou apenas de acordo com a
vontade do(s) sdcio(s) ostensivo(s); f) distribuicdo desproporcional de dividendos fixos
ou minimos, cumulativos ou ndo, conforme previsto em documento anexo ao contrato
social (acordo de cotistas, arquivado na sede da sociedade), celebrado apenas entre o(a)
sdcio(a) ostensivo(a) e o(a) socio(a) participante diretamente interessado, sem anuéncia
ou a autorizagdo dos demais; g) possibilidade da existéncia de cotas em tesouraria, para
atribuig¢@o livre a novos sdcios participantes, a critério do(a) socios(a) ostensivo(a); h)
institui¢do de conta contabil especifica na contabilidade do sdcio ostensivo, para
escrituragdo apartada das receitas, despesas e resultados da SCP (sociedade em conta de
participagdo) em questdo; i) deliberagdes sociais tomadas de acordo com a vontade de
socios que representem a maioria das cotas que integram o patriménio especial
(normalmente em poder do sécio ostensivo); j) obrigagdes dos sécios ostensivos; k)
obrigagdes do(s) socio(s) participante(s); 1) critério para apuragdo e para pagamento de
haveres em caso de dissolugdo parcial, retirada ou exclusdo (geralmente pagamento de
valor nominal fixo das cotas, sem a necessidade de balango de determinagdo, para
facilitar a entrada e saida de socios participantes); m) clausula arbitral e defini¢do de
foro apenas para as hipoteses de medidas de urgéncia, anulagido ou execugdo de sentenga
arbitral. (GABRICH; SANTOS, 2013, p. 162)

Incontroverso, entdo, que as SCPs, através da execucdo de estratégias juridicas, sdo
eficientes para que as sociedades empresarias tenham mecanismos capazes de acompanharem as
transformagdes sociais e permitir as inovacdes necessarias para a sobrevivéncia das empresas,

garantindo economia de tempo e de custos, com maior qualidade, integracdo e redug@o dos riscos.
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3.2. Governan¢a Corporativa: reflexo da necessidade de adocao de analises e planejamentos

estratégicos para o mercado de valores mobiliarios

O mercado de valores mobiliarios ¢ o local em que ocorrem as negociagdes e ofertas
publicas de agdes e outros titulos e valores mobilidrios emitidos pela sociedade andnima
(companhia aberta), o que pode ocorrer no mercado de balciao (negociacdo de titulos de estrutura
menos complexa) ou nas bolsas de valores, como a BMF-BOVESPA (Bolsa de Valores de Sao
Paulo, criada em 1890). (MAMEDE, 2006. p.117).

Para que um titulo de uma determina companhia (CIA) seja negociado na bolsa de
valores (oferta publica), ha inimeros requisitos e procedimentos que esta CIA deve obedecer. O
primeiro requisito ¢ o registro da sociedade anonima na Comissdo de Valores Mobiliarios
(CVM), no caso do Brasil. Além disso, a companhia devera cumprir diversos requisitos legais e
infralegais, estabelecidos pela regula¢do do mercado de capitais.

A maior parte desses requisitos decorrem das crises e fraudes que ocorreram nos
mercados de capitais ao longo da histéria, como a quebra da bolsa de Nova York em 1929, e os
casos da fraude na contabilidade da companhia energética Enron, e também, como a ocorrida na
gigante das telecomunicagdes Wolrdcom, no inicio dos anos 2000.

Este cendrio de crises, a falta de transparéncia, equidade e de responsabilidade social
refletiram na necessidade de transformacdo e de um repensar do mercado de capitais, com o
implemento de andlises estratégicas de condutas que assegurassem maior credibilidade,
confiabilidade e investimentos as companhias.

Assim, a partir da década de 80 deu-se inicio'' a adog¢do de praticas de Governanga
Corporativa, primeiramente, com foco para solucionar os conflitos internos das empresas e trazer
aos acionistas controladores facilidades da administragao e das estratégias das companhias.

Constatou-se que era preciso ter um controle mais eficaz das companhias,
principalmente devido a grande influéncia que elas exerciam na sociedade como um todo. Assim,
acelerou-se o fenomeno da busca pela governanca corporativa nas organizagdes empresariais
(que ¢ um sistema de gestdo empresarial objetivo, claro e transparente). Isso aconteceu porque

percebeu-se que a maioria dos investidores pagariam mais pelas agdes de companhias que

o primeiro codigo a sugerir praticas de governanga corporativa ocorreu em 1992, na Inglaterra, chamado: The
Financial Aspects of Corporate Governance. (RIBEIRO, 2007, p.36).
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adotassem as melhores praticas da governanga corporativa, ja que nelas, em tese, seria mais
dificil a ocorréncia de fraudes e de atos ilicitos prejudiciais ao negocio e a rentabilidade dos
valores mobilidrios no mercado de capitais.

A expansdo da Governanga Corporativa foi fundamental para a reconstru¢do e para a
solidez do mercado de capitais, principalmente no que tange aos acionistas minoritarios (ndo
controladores), que sdo essenciais para a alocacdo de recursos a companhia e que antes das
praticas de Governanga ndo tinham muitos direitos garantidos além daqueles previstos na lei,
nem razoavel seguranga para investir nas empresas abertas.

Quanto a Governan¢a, ndo hd uma defini¢do unissona, cada Pais possui suas
peculiaridades, normas e culturas, o que resulta em diferentes mecanismos e formas das praticas
de Governanga Corporativa.

Jodo Bosco Lodi transcreve o conceito elaborado pelo Instituto Brasileiro de

Governanga Corporativa:

[...] E o sistema que assegura aos socios proprietarios o governo estratégico da empresa e
a efetiva monitoragdo da diretoria executiva. A relag@o entre propriedade e gestdo se da
através do Conselho de Administra¢do, a auditoria independente ¢ o conselho fiscal,
instrumentos fundamentais para o exercicio do controle. A boa Governanga assegura aos
socios equidade, transparéncia, respeito pelos resultados (accountability) e obediéncia as
leis do pais (compliance). (RIBEIRO, 2007, p.20/21)

A Governanca Corporativa ¢ um sistema de gestdo que usa meios (leis, regulamentos,
praticas comerciais) que visam melhorar a estrutura das empresas cujas as agcdes sao negociadas
no mercado de capitais, através de mais informagdes, transparéncia, concessdes de direitos e do
uso de mecanismos eficazes de controle e gestdo social pelos acionistas. Sempre na busca da
compatibilizagdo dos diversos interesses daqueles que se relacionam com a companhia:
controladores, administradores, auditores, socios minoritarios, conselhos fiscais e demais
stakeholders" (empregados, fornecedores, clientes, comunidade, cidaddo e Governo).

Como retro mencionado, embora o mercado de valores seja cada vez mais global, com

influéncias em todo o planeta, ndo ha como delimitar regras universais de governanga, cada Pais

"2 Ha companhias que exercem influéncia em toda uma sociedade, os stakeholders sdo a coletividade (sejam pessoas
fisicas ou juridicas e até o Governo) que recebem algum reflexo e/ou sofrem riscos de determinadas empresas.
Milton Nassau Ribeiro ensina: “Esse termo, ainda sem tradugdo para o portugués, é utilizado para designar os demais
interessados nas atividades da companhia, como empregados, fornecedores, clientes, comunidade e até mesmo
cidaddos e governo. Stake quer dizer risco no jargdo do mercado financeiro. Stakeholder refere-se aqueles que
possuem o risco associado ao desempenho da empresa ao qual se relacionam.” (RIBEIRO, 2007, p.24).
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tem suas singularidades. Por isso, ha um zelo por condutas éticas gerais, podendo classificar
como principios basicos da Governanga Corporativa: transparéncia; prestagdo de contas;
responsabilidade e tratamento justo aos acionistas minoritarios (ndo controladores).

Nesse sentido, instrui claramente o relatério de Governanga Corporativa Italiano

(Preda):

[...] Governanca Corporativa, no sentido de uma série de regras pelas quais as empresas
sdo gerenciadas e controladas, é um resultado de normas, tradi¢des e padrdes de conduta
desenvolvidas por cada sistema econémico e legal, e certamente ndo é baseado em um so
modelo que pode ser exportado e imitado em qualquer lugar. (RIBEIRO, 2007, p. 50).

No Brasil, historicamente, o mercado de valores mobiliarios nacional tem sido pouco
atrativo para as empresas que buscam a captacao de recursos, principalmente quando comparado
a grandes economias mundiais.

Além das oscilacoes da atividade economica mundial, as bolsas internacionais
oferecerem menores custos, maior liquidez, tecnologia e facilitam os negdcios. Ao passo que o
Brasil exerce uma politica de alta dos juros, cumulada com fatores internos como: o fato de que a
maioria das negociagdes de agdes da BOVESPA pertencem a um numero restrito de companhias,
o que resulta na concentragdo do volume financeiro da Bolsa e limita a concorréncia; a escassez
de poupanga interna do pais; a inexisténcia de cultura e incentivo de utilizagdo dos mercados de
capitais; a ineficacia do sistema tributdrio; os elevados custos de manuten¢do da companhia
aberta e o tratamento dessemelhante e pouco cristalino aos acionistas ndo controladores.
(RIBEIRO, 2007, p.12)

Segundo Milton Nassau Ribeiro, as companhias abertas no Brasil podem ser privadas
(controladas por empresas nacionais ou estrangeiras), estatais ou de economia mista (controlada
pelo Estado). Contudo, independentemente do modelo, em sua maioria as companhias abertas

possuem as seguintes caracteristicas predominantes:

. alto indice de emissd@o de agdes preferenciais sem direito a voto;

. forte presenga de controle familiar ou compartilhado entre poucos acionistas
signatarios de acordo de acionistas;

. grande influencia do acionista controlador sobre o conselho de administragio;

. pouca presenca de conselheiros independentes e pouca relevincia na sua
remuneragio;

. acionistas minoritarios pouco ativos;

. confusdo entre as competéncias do conselho de administracdo e da diretoria;
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. grande concentragdo das acdes ordindrias sob a propriedade do acionista
controlador. (RIBEIRO, 2007, p.51)

Essas caracteristicas refletem no histérico do mercado de valores do Brasil, que ¢ pouco
competitivo e voltado fundamentalmente para atender aos interesses dos investidores
institucionais e qualificados, com diminuta participa¢do da poupanca popular.

Assim, algumas companhias nacionais passaram a buscar financiamentos no exterior,
fundamentalmente com o uso dos ADRs (American Depositary Receipts), dado o maior
desenvolvimento e a maior solidez do mercado de capitais norte americano.

Nada obstante, algumas companhias, passaram a estabelecer e respeitar regras de
Governanga Corporativa, visando ndo apenas sobreviver no mercado brasileiro, mas facilitar os
movimentos de captacdo de recursos, tanto internamente, quanto no exterior.

O Novo Mercado Bovespa ¢ um exemplo do reflexo da Governanga no Brasil.
Preliminarmente, em maio de 2000, a BOVESPA lancou o primeiro Codigo Brasileiro de
Governanga Corporativa, inspirado nas praticas gerais adotadas nos paises desenvolvidos.
Destaca-se que esse codigo ndo tinha e ainda ndo tem forga cogente, pois foi criado com o intuito
de orientar e educar as companhias, fornecendo as melhores estratégicas juridicas para o
fortalecimento empresarial no mercado de capitais.

Posteriormente, em 2001, foram langados (trés) niveis diferenciados de governanca e
criou-se 0 Novo Mercado (Novo Mercado Bovespa). Ambos trouxeram mais seguranga aos
investidores, que passaram a investir em empresas que adotassem melhores praticas de
governanga corporativa. O que refletiu beneficamente nessas companhias, pois que a procura por
suas agdes aumentaram muito em virtude das boas praticas de gestdo (governanga).

Destaca-se que ndo ha obrigatoriedade em se adotar essas praticas de Governanga'

(com regras mais exigentes que o texto legislativo), pois elas sdo seguidas voluntariamente por

" Pode-se citar, como exemplos de praticas de Governanga Corporativas no Brasil, segundo Milton Nassau Ribeiro:
“Para o Novo Mercado: (i) apenas emitir agdes ordinarias, com direito a voto; (ii) realizar ofertas publicas de agdes
por meio de mecanismos que propiciem a dispersdo de capital; (iii) manter em circulagdoo no mercado de valores
mobiliarios (free floating) parcela minima de agdes que representam 25% do capital; (iv) estabelecer mandado
unificado e um ano para todo o conselho de administrac¢do; (v) estender para todos os acionistas as condi¢des obtidas
pelos controladores quando da venda do controle da companhia; (vi) introduzir melhorias nas informagdes prestadas
trimestralmente, dentre as quais consolidag@o e apresentagdo de fluxo de caixa; (vii) elaborar balango anual seguindo
padrdes contdbeis internacionais (US GAAP ou IASB); (viii) realizar oferta de compra de todas as a¢des em
circulagdo, pelo valor econdmico, nas hipdteses de fechamento de capital ou cancelamento do registro de negociagio
no Novo Mercado; (ix) divulgar informagdes sobre negociagdes que envolvam ativos de emissdo da companhia por
parte de acionistas controladores ou administradores da empresa; (x) ndo ter partes beneficiarias em circulagéo
vedando expressamente a sua emissdo (proibi¢do seguida pela Lei n® 10.303/01, com nova redagdo data ao art.47,
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companhias que buscam um reconhecimento social e empresarial, como nitida forma de
estratégica juridica para crescimento no mercado.
O Novo Mercado ¢ a fracdo mais exigente entre os trés niveis diferenciados de

Governangas adotados no Brasil. Nesse sentido, ensina Milton Nassau Ribeiro:

O Novo Mercado é um segmento mais exigente em relagdo ao nimero de praticas a
serem adotadas e ao grau de exigéncia delas, havendo, inclusive, a previsdo de solugdo
de conflitos por meio de camara de arbitragem propria. Os niveis 1 e 2 sdo segmentos
intermediarios de transparéncia e conferéncia de direitos aos minoritarios, situados entre
a legislacdo societaria e o Novo Mercado. (RIBEIRO, 2007, p.60)

Contudo, o fundamento juridico da Governanca Corporativa no Brasil encontra-se no
paragrafo unico do artigo 116'* da Lei de S.A. (Lei n°® 6.404/76), que estabelece limites ao
acionista controlador, vez que este deve observar e atuar em prol da realizagdo do objeto e da
funcdo social da empresa.

Salienta-se que para a existéncia do acionista controlador e do poder de controle efetivo
sd0 necessarios os seguintes requisitos (legais) cumulativos: “1-ser acionista; 2-ser detentor de
maioria de votos nas deliberacdes das assembleias gerais, com a elei¢do da minoria dos
administradores; 3-certa permanéncia e estabilidade nesta condi¢do de supremacia; 4-o efetivo
uso dos poderes de denominagdo facultados por esta situagdao”. (RIBEIRO, 2007, p.141)

Ou seja, o poder de controle confere ao acionista controlador o exercicio da “soberania
societaria”, esse poder excessivo do acionista pode refletir em uma “superacdo da ficgdo da

vontade coletiva” (inobservancia e desrespeito a integracdo dos demais acionistas e interessados

paragrafo tinico). Para o Nivel 1: as obrigagdes (ii), (iii), (vii), (ix) acima descritas para o Novo Mercado; (i)
disponibilizagdo de calendario anual de eventos corporativos; (ii) divulgacdo de informagdes sobre contratos com
partes relacionadas; (iv) divulgacdo de acordo de acionistas e de programas de opgdo de agdes. Para o Nivel 2: (i)
aceitac@o de todas as obrigagdes estabelecidas para o Nivel 1; (ii) as obrigagdes (iv), (vi) e (viii) acima descritas para
o Novo Mercado; (iii) extensdo para todos os acionistas detentores de ag¢des ordinarias das mesmas condi¢des obtidas
pelos controladores quando da venda do controle da companhia e de, no minimo, 70 % desse valor para os detentores
de agdes preferenciais — o chamado tag along; (iii) direito de voto as agdes preferenciais em determinadas matérias,
como transformagao, incorporagdo, cisdo e fusdo da companhia e aprovagdo de contratos entre companhia e empresa
do mesmo grupo; (iv) adesdo a Camara de arbitragem para resolugdo de conflitos societarios.” (RIBEIRO, 2007,
p.61/62).

" «Artigo 116: Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas
por acordo de voto, ou sob controle comum, que:

a) ¢ titular de direitos de socio que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberagdes da
assembleia-geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos 6rgéos da companbhia.
Paragrafo tnico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e
cumprir sua fungdo social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que nela
trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender.”
Grifo nosso.
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na companhia), devendo-se observar o paragrafo Unico do artigo 116 da Lei de S.A., para
diminuir esse poderio e para aplicar a governanga corporativa.

A defini¢do do objeto social (que deve ser licito, possivel e determinado, bem como,
atender a ordem publica e aos bons costumes) e da funcdo social da empresa (que deve observar
os interesses publicos em geral) sdo os pilares para as praticas de Governanga do ordenamento
juridico brasileiro. Sao elas que impdem limites ao poderio do acionista controlador e permitem a
execucdo de condutas que resultaram no melhor resultado possivel a todos os envolvidos com a
empresa (socios, funcionarios, investidores, comunidade, Governo...).

As companhias, principalmente as grandes sociedades, ao constituirem instrumento de
captagdo de recursos e de reunido de pessoas, passaram a ter um papel cada vez mais relevante na
economia e nas relacdes humanas dos Estados. Elas representam forg¢as socioecondmico-
financeiras que podem influenciar decisivamente o local e a comunidade em que se encontram.

Logo, a repercussdo das decisdes das grandes companhias ultrapassam bastante o seu
respectivo objeto societdrio e se projeta na vida do(s) Estado(s) e das pessoas, e por isso, a
importancia da responsabilidade social exercida pela empresa.

O uso da Governanga Corporativa ¢ (hoje) vital para o equilibrio do mercado com a
comunidade e o Estado. Observar as praticas de Governanga ¢ realizar uma Andlise Estratégica
do Direito no ramo empresarial, até porque, essas praticas sdo um sistema de gestdo e de
planejamento de atividades empresarias, que precisam seguir condutas estratégicas para
alcangarem o reconhecimento do mercado e da sociedade em que se situam, obtendo, assim, éxito

e prosperidade.

4 CONCLUSAO

O cerne deste labor se encontra justamente em demonstrar a necessidade de se repensar
o Direito, principalmente com um olhar de flexibilizagdo e inovagdo que esta Ciéncia precisa
desenvolver.

Como evidenciado, a civilizagdo humana sofre transformacgdes e adaptagdes de forma
cada vez mais dindmica e veloz, além de ter um novo objetivo: o de conquistar a felicidade e a
paz social.

Imprescindivel, pois, como supracitado, que o Direito evolua e acompanhe as

transformagoes e desejos sociais!

106



Reforga-se: ¢ preciso encarar o Direito como a Ciéncia do “sim” e ndo mais como
sindnimo de conflito.

Limpido que essa transformagao e o repensar do Direito, se dara, principalmente, através
de uma evolucdo do ensino juridico, com o desenvolvimento de uma nova linha de raciocinio
pautada no uso da andlises estratégicas do direito e, com metodologias de ensino capazes de
resultarem na formagdo de juristas que busquem a aplicagdo das estratégias juridicas
fundamentalmente para a estruturacdo dos objetivos das pessoas, preferencialmente sem conflito
e, caso este exista, com a solugdo extrajudicial do mesmo.

Dessa maneira, € preciso repensar a forma como o Direito ¢ estudado (conduzido a partir
do conflito, dos textos legais e suas aplicagdes nos litigios judiciais). O ensino juridico deve se
pautar na énfase da consultoria juridica, de forma a estruturar objetivos e a prevenir o conflito.

Os mecanismos de viabilidade para um uso estratégico do direito, bem como, as praticas
estratégicas que as SCP proporcionam, demonstram que de fato o Direito precisa se adaptar as
novas realidades sociais e que o melhor Direito € o estratégico.

A adogdo das praticas de Governanga Corporativa evidenciam a necessidade de
adequacdo do Direito as exigéncias do mercado e da sociedade. A Governanga Corporativa ¢ o
retrato da aplicacdo do planejamento estratégico, da gestdo de projetos e da auditoria juridica.
Suas condutas sdo voltadas para o éxito empresarial, com respeito a prevencao de conflitos, a
transparéncia, eficiéncia, bem como, a boa f€, responsabilidade e fungdo social da empresa.

As estratégias juridicas sdo ferramentas extremamente poderosas, € mais acessiveis do
que se imagina. Trata-se de uma via para se repensar o Direito e que permite a adequagdo desta
Ciéncia as transformacdes e necessidades sociais e mercadologicas.

O repensar da Ciéncia Juridica e a (r)evolucdo do Direito tem como ponte crucial a

andlise estratégica do Direito.
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