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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo debater como o direito analisa riscos e defende o
uso da estatistica e da tecnologia como solugdo para que a analise de riscos juridicos
seja aperfeicoada. Com o objetivo de subsidiar essa discussdo, delimita o conceito de
risco juridico e adota a premissa Jusecondmica, ou seja, trata a escolha de litigar como
uma escolha racional, que resulta de estimativas das partes quanto aos potenciais custos
e beneficios envolvidos nos litigios. Para guiar a andlise pretendida, as contingéncias
passivas oriundas de acgdes judiciais foram escolhidas como objeto. Elas sdo,
sinteticamente, o reflexo contébil das acbes judicias em que as companhias brasileiras
figuram como parte nas quais podera ser exigido no futuro algum tipo de desembolso.
Em razdo dessa escolha, é também esclarecido o contexto normativo em que tais
contingéncias se inserem. Em um primeiro momento, o trabalho se dedica a explicar
como ¢é realizada a andlise de um risco juridico. Identifica a existéncia de um alto grau
de subjetividade na realizacdo dessa tarefa e a caréncia de uma racionalidade especifica
e de métodos vocacionados a sua execuc¢do. llustra, ainda, as repercussdes dessa analise
na realidade. Em um segundo momento, o trabalho se debruca sobre a possibilidade de
aperfeicoamento da analise de riscos juridicos, com o0 aumento de sua precisdo. Ao
buscar essa resposta na producdo académica de outros autores, encontra convergéncia
no sentido de que a andlise realizada a partir da opinido dos especialistas em direito é a
melhor disponivel, com sugestfes de melhora que envolvem préaticas de governanca
corporativa e, quando muito, a utilizacdo de algumas técnicas e recursos de outras areas
do conhecimento. Por entender que as reflexdes encontradas e solu¢bes propostas séo
modestas ao ponto de estarem dissociadas dos recursos disponiveis na atualidade, o
trabalho, numa analise propria, indica o0 uso conjunto da estatistica, da tecnologia e do
direito como o caminho para que as analises de risco no campo se tornem mais precisas.
Esse raciocinio que toma por base noc¢des de Jurimetria, estatistica aplicada ao direito, e
o potencial de ferramentas tecnoldgicas como inteligéncia artificial, mineracdo de
dados, big data, machine learning, entre outros. Em outras palavras, defende uma
analise de risco juridico pautada em uma racionalidade clara, especificamente
desenhada para essa tarefa, e em método, com a substituicdo da subjetividade dos
individuos pela objetividade da estatistica e dos sistemas. Em seguida, aborda o
potencial impacto desse aperfeicoamento na realidade, tanto pela perspectiva
mercadologica, quanto pela perspectiva juridica. Conclui pela necessidade de que a
capacidade do direito de analisar riscos seja substancialmente melhorada, até para que
se aproxime do melhor que esse campo do conhecimento pode oferecer e, tendo como
base as percepcdes e ideias decorrentes da exposicao realizada pelo trabalho, sugere
caminhos que a pesquisa e até mesmo a pratica juridica podem tomar para que sejam
efetivamente criadas ou encontradas melhores formas, melhores métodos e melhores
ferramentas para a andlise de riscos juridicos. Tudo com base no dialogo com outras
areas do conhecimento, mas principalmente na combinacdo do direito com a estatistica
e com a tecnologia.

Palavras chave: risco juridico, analise de risco juridico, contingéncias passivas, CPC
25, tecnologia e direito, estatistica e direito.



ABSTRACT

This paper discusses the capacity of law to quantify and demonstrate risks, that is, it
explores the legal risk analysis and points out the use of statistics and technology as the
solution to improve legal risk analysis. In this sense, the research delimits the concept of
legal risk and adopts the Juseconomic premise that treats the choice of litigation as a
rational choice, resulting from estimates by the parties and from the assessment of the
potential costs and benefits involved in litigation. To guide the intended analysis, the
contingent liabilities arising from lawsuits were chosen as the object. They are, in short,
the accounting reflex of the legal actions in which Brazilian companies figure as a part
and in which some type of disbursement may be required in the future. As a result of
this choice, the normative context in which these contingencies are inserted is also
clarified. At first, the work is dedicated to explaining how the analysis of a legal risk is
carried out. It identifies the existence of a high degree of subjectivity in carrying out this
task and the lack of a specific rationality and of methods aimed at its execution. It also
illustrates the repercussions of this analysis in reality. In a second step, the paper
focuses on the possibility of improving the analysis of legal risks, with the reduction of
its margin of error and the consequent increase in its accuracy. In seeking this answer in
the academic production of other authors, it finds convergence in the sense that the
analysis carried out based on the opinion of legal experts is the best available, with
suggestions for improvement that involve corporate governance practices and, at most,
the use some techniques and resources from other areas of knowledge. By
understanding that the reflections found and proposed solutions are, to some extent,
mistaken and modest to the point of being dissociated from the resources currently
available, in its own analysis this paper indicates the joint use of statistics, technology
and law as the way for risk analysis in Law to become more accurate. This suggestion is
based on notions of Jurimetry, statistics applied to law, and the potential of
technological tools such as artificial intelligence, data mining, big data, machine
learning, among others. In other words, it defends a legal risk analysis based on a clear
rationality, specifically designed for this task, and in method, with the substitution of
the subjectivity of individuals for the objectivity of statistics and systems. Then, it
addresses the potential impact of this improvement in reality, both from a market
perspective and from a legal perspective. It concludes that the ability of the Law to
analyze risks needs to be substantially improved, so that it offers the best that this field
of knowledge can offer while measuring risks. Based on the perceptions and ideas that
were found, this work suggests paths that the research and even legal practice can take
to get there, that is, effectively creating or finding better methods and better tools for
analyzing legal risks. All this based on a dialogue with other areas of knowledge, but
mainly in the combination of law with statistics and technology.

Keywords: legal risk, legal risk analysis, passive contingencies, IAS 37 (CPC 25), law
and technology, law and statistics.
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Prélogo

Robert S. Kaplan, professor da Harvard Business School, publicou um artigo em

que colocou o seguinte questionamento (KAPLAN, 2011):

I looked at a recent risk disclosure in a company’s 10-K:

In the event of changes in market conditions, such as interest or
foreign exchange rates, equity, fixed income, commodity or real estate
valuations, liquidity, availability of credit or volatility, our business
could be adversely affected in many ways ... Further declines in real
estate values in the U.S. and continuing credit and liquidity concerns
could further reduce our level of mortgage loan originations and
increase our mortgage inventory while adversely affecting its value.
(emphasis added)

Does this sound like the risk exposure of a huge financial institution that
would file for bankruptcy less than two months after this 10-K submission?
Yet this was the “risk disclosure” in the 2008 second quarter filing of
Lehman Brothers, a financial institution born in the South in the 1850s.
Lehman survived the U.S. Civil War, World War 1, the Great Depression of
the 1930s, and World War I1. It built its capital during the great post-World
War |1 global expansion, and somehow failed after a 5 percent decline in U.S.
real estate prices. After 40+ years of academic research on capital
markets and financial economics, is Lehman’s 10-K disclosure the best
we can offer to quantify and disclose a company’s risk exposure? | hope
not.?!

(grifos aditados)

A citacdo contém algo de mainstream. Talvez pela referéncia ao Lehman
Brothers ou pelo fato de ter a crise financeira de 2008 como pano de fundo. O foco aqui,
entretanto, recai na pergunta ao final dela, que pode ser traduzida da seguinte forma:
“Apos mais de 40 anos de pesquisa académica sobre mercado de capitais e economia
financeira, a divulgacdo das demonstracdes financeiras do Lehman é o melhor que
podemos oferecer ao quantificar e demonstrar a exposi¢ao ao risco de uma empresa? .

Naquela oportunidade, o autor falava em uma revista do campo da contabilidade
e destinava sua questdo aos estudiosos desse campo, do campo das finangas ou da
economia. A questéo, entretanto, pode ser adaptada e enderecada aos juristas brasileiros:
apos décadas de pesquisa académica qual é o melhor que o direito pode oferecer ao
quantificar e demonstrar riscos?

O intuito desse trabalho € contribuir para que a pesquisa académica em direito dé

passos na direcdo do que seria esse melhor.

1 A versdo traduzida da citagdo consta do Anexo A desse trabalho.
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A impressdo inicial, entretanto, caso se queira manter o tema, pode ser
sintetizada por uma frase do filme “The Big Short” que se passa no interim da referida
crise (A GRANDE ..., 2015)%:

Truth is like poetry. And most people fucking hate poetry.
(Overheard at a Washington D.C. bar)?

2 O filme debate, de maneira bastante original e artistica, o contexto que precedeu a Crise de 2008.
3 “4 verdade é como a poesia. E a maioria das pessoas odeia poesia. ” (A GRANDE ..., 2015, Tradu¢do
do Autor)
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Introducéo

Qual o melhor que o direito pode oferecer ao quantificar e demonstrar riscos?
Essa é a questdo que orienta o presente trabalho.

Para que ela seja respondida, € necessario debater as andlises de risco realizadas

pelos profissionais do direito. Em outras palavras, debater a anélise de risco juridico.

S&o pressupostos para o desenvolvimento desse debate o esclarecimento de
conceitos e ideias relevantes para uma boa compreensdo do assunto.

Por esse motivo, sera apresentado incialmente o proprio conceito de risco
juridico, nocdo fundamental para os fins aqui pretendidos.

Serd apresentada, ainda, a premissa Jusecondmica que da base ao
desenvolvimento do raciocinio exposto nesse trabalho.

Também sera feita uma construcdo para que se compreenda 0 que sdo as

contingéncias passivas oriundas de ac¢des judiciais, objeto escolhido para guiar a analise

realizada ao longo do texto.

Essa construcdo incluira o esclarecimento do conceito de contingéncia, assim
como das qualidades escolhidas para a unidade em analise: passiva e oriunda de acdes
judiciais. Serd, ainda, abordado o arcabou¢o normativo em que se insere esse objeto, ou
seja, as Leis e normas contdbeis que orientam a andlise de risco associada as
contingéncias das empresas brasileiras, com destaque para o CPC 25.

Uma vez alinhado esse conhecimento, o debate quanto a analise de risco juridico
sera propriamente iniciado. A questdo inicial serd desdobrada em outras trés.

Num primeiro momento, 0 objetivo serd esclarecer como a andlise de risco
juridico é realizada, afinal é necessario conhecer aquilo que se pretende melhorar. Esse
esclarecimento contard, inclusive, com a demonstracdo de repercussdes praticas da
realizacdo dessa tarefa na realidade.

Entdo, a partir desse esclarecimento, sera debatida a possibilidade de que a
margem de erro dessa analise seja diminuida. Primeiro pela analise da obra de outros
autores e depois pela apresentacdo de uma visao propria sobre o tema.

Em seguida, serdo apresentados os potenciais efeitos da diminui¢cdo dessa

margem e€rro.
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Em sintese, o trabalho pretende demonstrar e discutir a capacidade do direito de
analisar riscos. Para tanto, esclarece os conceitos que possibilitam o entendimento do

tema e, em seguida, discute:

i como a analise de risco juridico é feita;
ii. se a sua precisao pode ser aumentada; e
iii. qual seria o efeito desse aumento de preciséo.
Por fim, a partir das respostas encontradas, serd respondida a questdo inicial,
com uma sugestéo sobre qual seria 0 melhor que o direito pode oferecer ao quantificar e
demonstrar riscos, que pode ser resumida pela utilizacdo de estatistica e tecnologia em
conjunto com o direito para que a precisdo da analise de risco juridico seja

incrementada.
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1. Risco Juridico

Riscos e incertezas séo inerentes a todo e qualquer campo do conhecimento, bem
como ao exercicio de qualquer atividade profissional. Tais palavras, comumente tidas
como sinénimos, divergem de sentido em determinados contextos.

Aqui, o direito é o campo do conhecimento a ser explorado e o objeto em anélise
se relaciona intrinsicamente com o exercicio das profiss@es juridicas.

Perez (2006) classifica os riscos juridicos, sinteticamente, como aqueles
inerentes ao sistema juridico propriamente dito. Uma classificacdo deveras intuitiva, que
merece aprofundamento.

Bifano (2015) refugia-se na etimologia da palavra e na Lei para encontrar um

conceito de risco e considera:

A palavra risco, em sua origem, esta associada a perigo ou a possibilidade de
ocorréncia de um mal, uma perda ou um dano. O Cddigo Civil brasileiro
cuida do risco em diversas situacGes, inclusive ao regular o contrato de
seguro cuja principal finalidade é proteger o segurado de possivel evento
futuro que possa causar danos ao seu patriménio. Em resumo, todas as
situacBes de risco tratadas pela lei envolvem possibilidades de perdas
patrimoniais e de conturbaces no ambiente econémico, social, empresarial e
outros.

O risco é sempre previsivel, possivel e calculavel, caso contrario ele se torna
imponderavel, entrando na categoria do infortinio, do desastre, do caso
fortuito ou forga maior, insuscetiveis de previsdo.

Ribeiro (2016), em sua tese de mestrado, expande o conceito trazido pela Autora
para incluir os eventos com consequéncias positivas e definir riscos e incertezas da

seguinte forma:

O primeiro ponto a ser observado é que muito embora costumemos tratar
riscos e incertezas como uma expressao que designe algo desconhecido, essas
duas expressdes ndo sdo sindnimas. As incertezas possuem um grau de
abstragdo maior e podem ser compreendidas como 0 conjunto em que estdo
inseridos os riscos. S&o, assim, estados de ddvidas decorrentes do
desconhecimento ou da ignorancia. J& os riscos sdo mais palpaveis, uma vez
que sdo eventos que possuem causas e consequéncias, que podem ser
positivas ou negativas, embora usualmente se utilize a palavra “risco” para
designar eventos com impactos negativos e “oportunidades” para indicar
eventos com impactos positivos. Ndo é possivel, entretanto, determinar
com exatiddo se esses eventos ocorrerdo ou ndo, tampouco o seu efetivo
impacto, de modo que se pode compreender a incerteza como um
atributo dos riscos, dai porque normalmente se usa a expressio “riscos e
incertezas”, porquanto onde houver risco hd necessariamente uma
incerteza.

(grifos aditados)
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Pinheiro e Saddi (2005), em obra que promove um interessante dialogo entre os
campos do direito e da Economia, também apresentam um conceito de risco e tratam de
sua diferenca para com o conceito de incerteza:

Risco é, portanto, em igualdade de condi¢fes e com o cumprimento de regras
determinadas, a possibilidade de perda concomitante a de ganho.

()

Ha uma diferenga fundamental entre risco e incerteza. Ambos séo parte do
jogo e denotam o carater aleatdrio da vida, e, em especial, da economia. Mas
incerteza significa apenas que ndo se tém garantias sobre o que vai ocorrer,
enquanto o risco € uma incerteza estatisticamente mensuravel. A nocéo de
risco embute, portanto, uma ideia acerca dos estados da natureza que
poderdo ocorrer no futuro e alguma avaliagdo, que pode ser mais ou
menos robusta, a respeito da probabilidade de que cada um deles venha
a se materializar.

(grifos aditados)

Ribeiro (2008) vale-se dos estudos de Pinheiro e Saddi e de outros estudiosos e
afirma: “O risco seria a incerteza mensuravel e passivel, portanto, de ter o seu preco
calculado. ”.

O risco €, dessa forma, uma incerteza palpavel e, mais importante, mensuravel,
razéo pela qual o seu preco pode ser calculado. E também um evento que possui causas
e consequéncias, positivas ou negativas, passiveis de serem identificadas. Entretanto,
por defini¢do, é impossivel determinar com exatiddo se esse evento ocorrera e qual sera
0 seu efetivo impacto.

A partir dessas reflexdes, depreende-se que um risco juridico € um evento
inerente ao sistema juridico propriamente dito a respeito do qual remanescem duas

incertezas principais:

i. quanto a sua efetiva ocorréncia; e

ii. quanto a extensao de seu impacto.

Depreende-se também que tais incertezas ndo impedem que o risco juridico seja
mensurado e, via de consequéncia, possa ter o seu preco calculado.

Com vistas a tornar a definicéo de risco juridico mais tangivel, vale a remissdo a
uma acdo judicial como exemplo.

Considerando a perspectiva jusecondmica, que toma como premissa a escolha de

litigar enquanto uma escolha racional, Gico Junior e Arake (2019) colocam o seguinte:

15



Uma acdo judicial, para a parte litigante, seja ela autora ou ré, € uma decisdo
racional na qual sdo ponderados os custos e os beneficios esperados de se
usar esse mecanismo social de resolucdo de conflito. Com ou sem a
participacdo de advogados (como nos juizados especiais ou nas instancias
ordinarias da Justica do Trabalho), ainda que intuitivamente, as partes tentam
estimar a probabilidade de sucesso, bem como 0s custos associados a
realizacdo de um acordo ou de continuar litigando. Ambas as partes sabem
que incorrem em uma margem de erro nessa estimativa.

(grifos aditados)

Como fica claro no excerto, uma acdo judicial que decorra de uma escolha
racional pressupde uma estimativa da probabilidade de sucesso, ainda que intuitiva,
que leva em conta os custos a ela associados. Essa estimativa pode ser entendida como a
analise de um risco juridico.

Explica-se: a parte ao propor uma agdo judicial ou ao escolher continuar nela
quando acionada estima a probabilidade de que ocorra um evento juridicamente
relevante, cujo impacto seja positivo para ela.

Essa estimativa é, ainda que indiretamente, uma avaliacdo do preco daquela acéo
considerado o potencial beneficio.

Para além do carater elucidativo, o exemplo emprestado de Gico Janior e Arake
carrega consigo outra informagao relevante: a existéncia de uma margem de erro.

Essa margem de erro € um reflexo intrinseco as incertezas e impacta a analise do
risco juridico e o calculo do seu preco.

E nesse ponto que reside a preocupacio que da razio ao presente trabalho.

O Direito, portanto, carrega consigo riscos e a analise desses riscos, ditos
juridicos, € pressuposto para o0 seu exercicio. Existem incertezas inerentes a essa analise
e, consequentemente, uma margem de erro nessa avaliacdo, o que repercute no calculo
do preco desse risco.

Esse cenario suscita as questdes que interessam ao presente estudo, séo elas:

I. como é feita a analise de um risco juridico?
ii. é possivel diminuir sua margem de erro?

iii. se sim, qual o impacto dessa diminuigédo?

E a partir desses questionamentos e dos conceitos ja apresentados que esse

trabalho tera sequéncia.
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2. Contingéncias passivas oriundas de a¢es judiciais

Como exemplificado, toda acdo judicial pressupde uma estimativa que €, em
alguma medida, uma andlise de risco juridico. Ocorre que no final de 2018 eram mais
de 78 milhdes de acdes em tramite no Brasil (CNJ, 2019a), o que imp&e a necessidade
de que seja escolhido um objeto para guiar a analise a ser procedida.

Seria, por certo, descabida a critica a avaliacdo de risco intuitiva procedida por
aquele individuo que se dirige a um juizado especial civel ou a Justica do Trabalho sem
uma assessoria qualificada. Dito isso, porque ndo voltar o olhar para o extremo oposto?

E razoavel afirmar que as maiores empresas brasileiras possuem os melhores
mecanismos para avaliagdo de riscos no pais. Via de consequéncia, a anlise de risco
juridico realizada por essas companhias pode ser considerada a melhor disponivel em
territorio brasileiro.

Até porque essas empresas tém ao seu dispor vultosos recursos financeiros,
tecnoldgicos e humanos, que incluem contadores e advogados do mais alto nivel. Além
de serem especialmente interessadas no célculo do prego dos riscos juridicos a que estao
submetidas.

Cabe a ressalva de que, em que pese a adogdo da premissa juseconémica de que
o litigio é uma escolha racional, o objetivo aqui ndo é reduzir a importancia da andlise
de risco juridico a uma questdo financeira.

Todavia, mesmo aqueles que defendem que o exercicio do direito desborda
questdes meramente financeiras, admitem o papel de relevo que ganhos e custos dessa
natureza exercem na area (GICO JUNIOR e ARAKE, 2014):

Da forma como empregada aqui, essa abordagem segue a tradicdo dos
trabalhos de Landes (1971), Gould (1973), Posner (1973) e Landes & Posner
(1976), mas a légica é ha muito conhecida pelos juristas, como demonstra a
obra de Ihering (2002 [1872]), na qual ele debate se um individuo lesado em
seu direito ponderara se deve resistir ou ceder ao seu adversario. Alids,
mesmo quando lhering afirma que a luta pelo direito envolve ndo apenas um
calculo de custos e beneficios, mas também “um motivo ideal, a defesa da
pessoa e do seu sentimento pelo direito” (2002 [1872], pp. 32-33), ele apenas
reconhece que um agente leva em consideracdo mais do que meramente
ganhos e custos financeiros.

(grifos aditados)

Além do mais, as eventuais criticas e sugestdes de aperfeicoamento apliciveis a
analise realizada pelas companhias sdo, muito provavelmente, extensiveis as demais
avaliacOes de risco praticadas no pais.
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Filho e Gonzales (2016), ao tratarem justamente da analise de risco juridico,

destacam que no dmbito das institui¢des financeiras:

O respeito as legislagbes enseja observar plenamente as regras de
transparéncia quanto ao real reflexo dos ativos e passivos dos bancos em seus
balancos financeiros.

A demonstracdo contabil das instituicdes financeiras deve espelhar
fidedignamente a situacdo da empresa, possibilitando uma clara analise pelos
investidores em relacdo ao potencial de lucro, de risco e de sustentabilidade
dos negdcios.

Dentre as informacfes que devem constar nas demonstraces contabeis estdo
as pertinentes aos riscos de perdas em relacdo a demandas judiciais em
trAmite. Essas informagOes precisam estar devidamente declaradas nos
balangos da empresa.

(grifos aditados)

Os autores apontam que a andlise de risco juridico esta inserida na Governanca
dessas instituicdes, que ela é um pressuposto para o respeito as legislagdes vigentes e
que as informac0Ges dela decorrentes devem estar claras nos balangos das empresas.

A situacdo se repete em empresas de outros setores, como indica Costa (2013):

As contingéncias podem assumir tipos diferentes de acordo com o contexto
empresarial que as companhias estdo inseridas. Por isso, cada setor pode lidar
com diferentes tipos de riscos e resultar em diferentes tipos de contingéncias.
Um setor que lida com produtos ao consumidor pode tender a apresentar
muitos processos civeis, relacionados ao direito do consumidor, que sejam
complicados de controlar.

Uma empresa mineradora pode apresentar mais contingéncias ambientais que
outras empresas, geradas pelo potencial poluidor de suas operacdes. E
importante destacar que as contingéncias devem refletir parte dos riscos
inerentes ao negdcio e, portanto, setores diferentes poderiam gerar tipos de
contingéncias diferentes, devido a natureza de suas operacdes.

(grifos aditados)

O excerto, além de evidenciar a existéncia de riscos juridicos em companhias
dos mais variados tipos, introduz um conceito relevante: contingéncia.
Bifano (2015) esclarece, ap6s apresentar seu conceito de risco, que o “risco,
registrado/divulgado contabilmente, ou ndo, é denominado contingéncia.”.
Albuquerque e Faria (2009) tocam esse conceito ao debater sua inser¢do nas
demonstragdes contabeis:
Contingéncia pode ser definida como uma situacdo ou um conjunto de
situacfes que envolvam alguma incerteza. Esta relacionada a algo que pode
ou ndo vir a acontecer, essa incerteza pode gerar um ganho ou uma perda, ou

seja, pode gerar possiveis receitas ou despesas, além de ativos ou de
exigibilidade para a empresa.
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Para ludicibus, Martins e Gelbcke (2007), uma contingéncia consiste em uma
situacdo de risco ja existente e que envolve um grau de incerteza quanto a
efetiva ocorréncia, e que, em funcdo de um evento futuro, poderéa resultar em
ganho ou perda para a empresa.

Como se Vé, a definicdo de contingéncia se confunde com a nocdo de risco
juridico ja estabelecida neste trabalho. Exatamente porque o risco juridico, desde uma
perspectiva contabil, é abarcado pelo conceito de contingéncia.

Também por isso, a analise dos riscos juridicos realizada pelas companhias
brasileiras esta refletida nas contingéncias presentes em seus balangos.

Reside ai, portanto, o objeto escolhido para guiar a analise pretendida pelo
presente trabalho. A analise de risco juridico sera discutida com base nas contingéncias

das companhias brasileiras.

2.1 Contingéncias

Nos paragrafos anteriores foi dado o primeiro passo para restringir 0 objeto em
analise. Definiu-se que a andlise de risco juridico sera debatida com fundamento nas
contingéncias das companhias brasileiras.

Impde-se agora esclarecer o que sdo contingéncias e especificar 0 que sera
abordado dentro delas, restringindo esse objeto.

Ao tratar do assunto, Bifano (2015) aponta a complexidade inerente a tarefa de
determinar uma contingéncia:

Certamente, a determina¢do numérica de uma contingéncia e a decisdo de
divulga-la é um dos mais complexos exercicios que o administrador de uma
entidade necessita fazer. Para tanto, vale-se do concurso de outros
profissionais, que o ajudam a determinar os conceitos aplicaveis a situacao

concreta e, dessa forma, apurar 0os nimeros que devem ser contabilizados,
sob pena de as demonstracGes financeiras ndo estarem adequadas.

Os profissionais mencionados pela Autora sdo 0s contadores e 0s juristas,
justamente aqueles cujos estudos servirdo de referéncia para a delimitacdo do objeto ora
pretendida.

Von Knoblauch (2010, traducdo da autora), num estudo do campo da
contabilidade, elenca alguns conceitos de contingéncia que contribuem para os fins aqui

pretendidos:

Para o IBRACON (1998) as contingéncias restringem-se a situaces que
existem na data do balanco em que os efeitos financeiros serdo determinados
por eventos futuros que podem ocorrer ou ndo, ou seja, a contingéncia €é
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criada a partir do evento ocorrido no passado, e, 0 evento a ocorrer no futuro
ird solucionar a impreciséo.

Assim, as Informacbes Objetivas (I0B), em seu boletim n® 27 (1991)
qualifica as contingéncias como possiveis situacBes futuras em que,
ocorrendo algo, ou deixando de ocorrer, dar-se-a origem a certos ganhos ou
perdas, possibilidades de receitas ou despesas e surgimento de ativos ou
exigibilidades.

Conforme a norma norte-americana SFAS n° 5, uma contingéncia é
caracterizada como

uma condicdo existente, situacdo, ou conjunto de circunstancias que
envolvem a incerteza quanto ao possivel ganho ou perda para uma
empresa que sera finalmente resolvido, quando um ou mais eventos
futuros ocorrer ou ndo ocorrer. A resolucdo da incerteza pode
confirmar a aquisi¢cdo de um ativo ou a redugdo de um passivo ou a
perda de um ativo ou a constituicdo de um passivo.

Ainda numa perspectiva contabil Albuquerque e Faria (2009) ensinam que:

Uma contingéncia deve ser avaliada com base nos seguintes fundamentos
principais:

- Fundamentos Econ6micos: estdo relacionados com a mensuracdo
econdmica do risco e sd deverdo ser considerados quando relevantes, tal
mensuracdo pode ser real ou estimada de forma a auxiliar na andlise do
fundamento contabil. Quando ndo existir fato econdmico, a analise dos
demais fundamentos para avaliacdo das contingéncias sdo prejudicados. Nos
casos de elementos insuficientes ou contraditdrios para mensuragdo do
montante da contingéncia, deve- se restringir a sua natureza, caso haja
fundamento juridico.

- Fundamentos Juridicos: estdo relacionados a mensuragdo dos riscos
embasados em decisdes judiciais, disposi¢des legais e contratuais e outros
fatos que permitam a correta avaliacdo da situacdo. Se o fundamento
econdmico indicar a imaterialidade da contingéncia, ndo havera motivo
para a avaliacdo dos fundamentos juridicos.

- Fundamentos Contabeis: estdo relacionados com os principios fundamentais
de contabilidade, principalmente o Principio da Prudéncia, que norteia a
existéncia das contingéncias passivas.

(grifos aditados)

Como o foco do presente trabalho é a analise de risco juridico, o debate estara
adstrito a situacdo em que os fundamentos juridicos das contingéncias das companhias
sobressaem.

A obra de Costa (2013) auxilia na identificacdo dessa situacao:

Um risco que também envolve as operacGes empresariais refere-se aos
eventos que estdo fora do controle da empresa. Processos movidos por
concorrentes ou consumidores, garantias dadas que podem vir a ser
reclamadas ou ndo, e reembolsos por possiveis danos ambientais
causados pela operacéo da empresa sdo alguns desses riscos.
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Uma dificil tarefa para a contabilidade nesse aspecto é a mensuracdo desse
risco e até mesmo a mensuracdo dos valores que podem vir a ser
desembolsados, que muitas vezes ndo sdo facilmente estimaveis. Tais riscos
derivam de situacdes e condicdes que ndo dependem da empresa para
ocorrerem (ou ndo ocorrerem).

A estes riscos da-se 0 nome de contingéncias e provisoes.

()

Uma contingéncia passiva existe quando é possivel que a companhia ira
reduzir um ativo ou desembolsar caixa para liquidar alguma obrigacdo que
venha a existir. Essa possibilidade esta ligada a um evento que ainda ndo
ocorreu e que a companhia ndo tem controle sobre, tornando a mensuragéo
do valor que serd desembolsado e a data de seu vencimento incertas.

Como exemplos de contingéncias passivas pode-se citar processos litigiosos
(movidos por consumidores, ex-empregados, agéncias antitruste e etc.),
contingéncias ambientais, garantias financeiras, contingéncias tributarias,
entre outras. As contingéncias, de forma geral, abrangem estes e outros
eventos que ndo dependem da companhia para ocorrerem e que de alguma
forma ndo se sabe ao certo se havera realmente um desembolso financeiro.
(grifos aditados)

Os excertos listam uma série de situacGes alheias ao controle da empresa.

O importante é notar que, seja pela acdo de um concorrente, de um consumidor,
de um empregado ou, ainda, em razdo de danos causados por sua operagdo, a empresa
pode vir a ser acionada judicialmente e condenada ao pagamento de valores em
favor desses atores.

O foco aqui sera justamente essa situacao.

Repita-se: quando uma empresa € acionada judicialmente e pode vir a ser
condenada ao pagamento de valores em decorréncia disso®. Em outras palavras, a
contingéncia passiva oriunda de acdes judiciais.®

Albuquerque e Faria (2009), novamente, auxiliam na compreenséo desse objeto

ao definirem contingéncia passiva como:

4 Ribeiro (2016) vale-se de um raciocinio semelhante ao definir o risco juridico em si, considerada a
aplicacdo do CPC 25: Em termos gerais, para efeitos de aplicacdo do CPC 25, pode-se definir risco
juridico como a perda de uma agdo que imponha uma saida de recursos e, logo, o reconhecimento
contabil da obrigagdo como um passivo, de modo que a sua avaliagdo se resumiria, como apontado no
segundo capitulo, a responder a seguinte pergunta: “Qual a probabilidade de ganho ou perda de uma
acao? ”.
S Existem diversos outros tipos de contingéncias passivas. Um bom exemplo, intrinsicamente relacionado
com o fundamento econdmico da avaliagdo é o da garantia de produtos, como elucida Costa (2013):
(...) Por exemplo, a garantia de produtos, que comumente é provisionada pelas companhias, é uma
obrigacdo presente que resulta de um evento passado, nesse caso a venda do produto. A garantia de
produtos ndo é provisionada até que exista sua venda (evento passado), independentemente das projecdes
de venda que as companhias facam. A obrigacdo presente se da pelo fato de que a qualquer momento o
cliente pode requerer a garantia, mas nao é possivel saber de imediato qual deve ser esse valor. Por meio
de historicos passados, a quantidade de clientes que ja requereram a garantia e os valores que envolveram
o0 atendimento a essas garantias, as companhias conseguem alcangar uma estimativa confiavel para que se
provisione um valor no momento da venda de cada produto.
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A contingéncia passiva ¢ um desembolso cuja existéncia sera confirmada
pela ocorréncia de acontecimentos futuros.

As empresas devem estar atentas as contingéncias, principalmente quando
forem contingéncias passivas, pois estas terdo efeito de desembolso de
recurso financeiro.

Portanto, nesse trabalho estar-se-a tratando da andlise de risco juridico
relacionada a um potencial desembolso de recursos financeiros por uma empresa apés
ser acionada na Justica, ou seja, do dimensionamento da contingéncia passiva das
companbhias.

Saliente-se:

i. contingéncia, pela indeterminacao;

ii. passiva, por gerar uma expectativa de desembolso; e

iii. oriunda de acdes judiciais, porque sobressaem os fundamentos
juridicos na avaliacéo.

A escolha desse objeto especifico se justifica por duas razdes principais. A
primeira é o fato de que ha na formacdo de contingéncias dessa natureza uma
manifestacdo bastante evidente da analise de risco juridico realizada.

Isso porque, na hipdtese em questdo, 0 processo ja estard a disposicdo da
empresa acionada, isto é: um pedido, duas ou mais partes, um juizo competente,
advogados constituidos e, ao menos, uma peticao inicial. Tais fatores, em conjunto com
diversos outros, serdo objeto da analise de risco juridico que culminaréd na contingéncia
passiva.

A segunda € o notavel reflexo dessa andlise e de sua margem de erro, na
realidade. A empresa deverd de imediato manifestar as consequéncias desse risco
juridico em seus balancgos e, em alguns casos, destinar recursos para compensa-las. Tais
medidas, influenciam as decisdes de administradores, investidores e parceiros, ou seja,
na propria dindmica do mercado, nas a¢des tomadas pelos stakeholders. ©

Uma vez delimitado o objeto em analise, qual seja a contingéncia passiva
decorrente de acGes judiciais, € importante esclarecer o contexto em que se insere esse

conceito.

& A pendltima edi¢do do Cddigo de Melhores Praticas de Governanga Corporativa define stakeholders
como: “Partes interessadas sdo individuos ou entidades que assumem algum tipo de risco, direto ou
indireto, relacionado a atividade da organizacdo. S&o elas, além dos sécios, os empregados, clientes,
fornecedores, credores, governo, comunidades do entorno das unidades operacionais, entre outras.”
(IBGC, 2009).
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2.2 Contingéncias passivas e 0 CPC 25

A Lei 11.638/07 deu inicio ao processo de adequacdo das demonstracdes
financeiras das empresas brasileiras ao padréo internacional ao alterar diversos
dispositivos da Lei 6.404/76, Lei das SA’s.

Teve papel central nesse movimento a aprovacdo da norma contabil CPC 25,
divulgada em 16/09/20009.

O pronunciamento técnico em questdo nada mais é que uma versao brasileira da
norma internacional que trata do tema, editada pelo Comité de Pronunciamentos
Contabeis do Conselho Federal de Contabilidade (CFC) e aprovada por esse conselho e
por outras importantes instituicbes nacionais, como o Banco Central do Brasil
(BACEN) por meio do Conselho Monetario Nacional (CMN), e a Comisséo de Valores
Mobiliarios (CVM).

A deliberacdo CVM n. 594 de 15 de setembro de 2009 trata justamente da
aprovacao dessa norma, por exemplo.

O CPC 25 exp0de de forma bastante clara seu objetivo:

O objetivo deste Pronunciamento Técnico é estabelecer que sejam aplicados
critérios de reconhecimento e bases de mensuragéo apropriados a provisdes e
a passivos e ativos contingentes e que seja divulgada informagdo suficiente

nas notas explicativas para permitir que os usuarios entendam a sua natureza,
oportunidade e valor.

No que interessa, a norma determina a aplicagdo de “critérios de
reconhecimento e bases de mensuragdo apropriados (...) a passivos (...) contingentes
(...) para permitir que os usuarios entendam a sua natureza, oportunidade e valor .

As companhias brasileiras, portanto, por forca da Lei das SA’s cumulada com a
normativa contabil CPC 25 estdo vinculadas a critérios e bases especificos para a
elaboracdo de suas demonstracdes financeiras e, em especifico, de seus passivos
contingentes.

Oportuno, portanto, observar as defini¢Oes trazidas pela norma.

Em seu item 10, o CPC 25 elucida os conceitos de proviséo e de passivo: ’

Provisdo é um passivo de prazo ou de valor incertos.

" O conceito de “passivo” foi transcrito apenas para fins de registro. Ele pouco interessa ao presente
estudo, ja que, como se vé, pressupde uma obrigacdo presente.
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pais:

Passivo € uma obrigacdo presente da entidade, derivada de eventos ja
ocorridos cuja liquidacdo se espera que resulte em saida de recursos da
entidade capazes de gerar beneficios econdmicos.

Nesse mesmo item, ele apresenta o conceito de passivo contingente adotado no

(a) uma obrigacao possivel que resulta de eventos passados e cuja existéncia
sera confirmada pela ocorréncia ou ndo de um ou mais eventos futuros
incertos ndo totalmente sobe controle da entidade; ou

(b) uma obrigacdo presente que resulta de eventos passados, mas ndo €
reconhecida porque:

(i) ndo é provavel que uma saida de recursos que incorporam
beneficios econdmicos seja exigida para liquidar a obrigacao; ou
(i) o valor da obrigagdo ndo pode ser mensurado com suficiente

confiabilidade.
(grifos aditados)

Os conceitos de provisdo e de passivo contingente descritos pela norma sao

centrais, porque traduzem em termos contabeis as contingéncias de uma empresa. E

razodvel afirmar que a contingéncia passiva oriunda de acGes judiciais, objeto em

estudo, serd manifestada nos balancos contabeis ou como passivo contingente, ou como

provisao.

Os itens 12 e 13 do CPC 25 esclarecem justamente a relacdo entre esses dois

conceitos:

Relacdo entre provisdo e passivo contingente

12. Em sentido geral, todas as provisdes sdo contingentes porque sdo incertas
quanto ao seu prazo ou valor. Porém, neste Pronunciamento Técnico o termo
“contingente” é usado para passivos e ativos que ndo sejam reconhecidos
porque a sua existéncia somente sera confirmada pela ocorréncia ou néo de
um ou mais eventos futuros incertos ndo totalmente sob o controle da
entidade. Adicionalmente, o termo passivo contingente é usado para passivos
que ndo satisfacam os critérios de reconhecimento.

13. Este Pronunciamento Técnico distingue entre:
(a) provisdes — que séo reconhecidas como passivo (presumindo-se que possa
ser feita uma estimativa confidvel) porque sdo obrigacBes presentes e é
provavel que uma saida de recursos que incorporam beneficios econdmicos
seja necessaria para liquidar a obrigacéo; e
(b) passivos contingentes — que ndo sdo reconhecidos como passivo porque
S8o:
(i) obrigaces possiveis, visto que ainda ha de ser confirmado se a
entidade tem ou ndo uma obrigacdo presente que possa conduzir a
uma saida de recursos que
incorporam beneficios econdmicos, ou
(if) obrigacBes presentes que ndo satisfazem os critérios de
reconhecimento deste Pronunciamento Técnico (porque nao €
provéavel que seja necessaria uma saida de recursos que incorporem
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beneficios econémicos para liquidar a obrigacdo, ou ndo pode ser feita
uma estimativa suficientemente confiavel do valor da obrigacéo).
(grifos aditados)

Tomadas essas defini¢cdes, € importante esclarecer alguns pontos.

N&o integra o objeto em estudo o passivo contingente relacionado a uma
obrigagdo presente, tal qual descrito no item b do conceito de “passivo contingente ”
determinado pelo CPC 25 e no item b, ii, do item 13 do Pronunciamento, acima.

Isso porque, além de extremamente raros®, passivos contingentes dessa natureza
distinguem-se por razdes alheias ao interesse desse trabalho. Em casos desse tipo ja se
sabe que determinado evento deverd ocorrer, a dificuldade reside tdo somente em
estimar seus efeitos, ou seja, a analise de risco ja foi superada em alguma medida.

Nos termos do CPC 25, portanto, a contingéncia passiva oriunda de uma agéo
judicial estard, via de regra, refletida como uma provisdo - obrigacdo provavel - ou
como um passivo contingente - obrigacdo possivel, o que ndo exclui a necessidade de
se monitorar a obrigacdo remota.

A obra do professor Gongalves (2019) auxilia na compreensdo do conceito de
obrigacao:

O vocébulo obrigacdo comporta varios sentidos. Na sua mais larga acepcao,
exprime qualquer espécie de vinculo ou de sujei¢do da pessoa, seja ho campo
religioso, moral ou juridico. Em todos eles, o conceito de obrigagdo é, na
esséncia, 0 mesmo: a submissdo a uma regra de conduta, cuja autoridade é
reconhecida ou forgosamente se impde. E nesse sentido que nos referimos a
obrigacdes religiosas, morais, sociais etc.

O direito das obrigacdes, todavia, emprega o referido vocabulo em sentido
mais restrito, compreendendo apenas aqueles vinculos de conteldo
patrimonial, que se estabelecem de pessoa a pessoa, colocando-as, uma
em face da outra, como credora e devedora, de tal modo que uma esteja

na situacdo de poder exigir a prestacdo, e a outra, na_contingéncia de

cumpri-la.
(grifos aditados)

O trinbmio provavel, possivel e remoto qualifica as obrigacbes entendidas
como tal e servira de guia a partir desse momento.

Feitos esses esclarecimentos, torna-se viavel seguir com a andalise da norma,
mais especificamente das regras aplicaveis as provisdes e passivos contingentes.

No campo dedicado ao passivo contingente, 0 CPC 25 estabelece o seguinte:

8 O préprio CPC 25 indica essa realidade em repetidas oportunidades, como em seus itens 25, 26 e 30.
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Passivo contingente
27. A entidade ndo deve reconhecer um passivo contingente.

28. O passivo contingente é divulgado, como exigido pelo item 86, a menos
que seja remota a possibilidade de uma saida de recursos que incorporam
beneficios econémicos.

29. Quando a entidade for conjunta e solidariamente responsavel por
obrigacdo, a parte da obrigagdo que se espera que as outras partes liquidem é
tratada como passivo contingente. A entidade reconhece a provisdo para a
parte da obrigacdo para a qual é provavel uma saida de recursos que
incorporam beneficios econdmicos, exceto em circunstancias extremamente
raras em que nenhuma estimativa suficientemente confiavel possa ser feita.

30. Os passivos contingentes podem desenvolver-se de maneira nao
inicialmente esperada. Por isso, sdo periodicamente avaliados para
determinar se uma saida de recursos que incorporam beneficios econémicos
se tornou provével. Se for provavel que uma saida de beneficios econdémicos
futuros serdo exigidos para um item previamente tratado como passivo
contingente, a provisdo deve ser reconhecida nas demonstragdes contabeis do
periodo no qual ocorre a mudanca na estimativa da probabilidade (exceto em
circunstancias  extremamente raras em que nenhuma estimativa
suficientemente confidvel possa ser feita).

(grifos aditados)

Ao tratar do reconhecimento da proviséo a norma assim estabelece:

Provisdo

14. Uma provisdo deve ser reconhecida quando:
(a) a entidade tem uma obrigacéo presente (legal ou ndo formalizada)
como resultado de evento passado;
(b) seja provavel que sera necessaria uma saida de recursos que
incorporam beneficios econémicos para liquidar a obrigacéo; e
(c) possa ser feita uma estimativa confiavel do valor da obrigacéo. Se
essas condi¢cbes ndo forem satisfeitas, nenhuma provisdo deve ser
reconhecida.

(grifos aditados)

A leitura conjunta de todos os itens do CPC 25 ja mencionados permite algumas
conclusbes gerais.

Pois bem, uma empresa acionada judicialmente estard diante de uma
contingéncia passiva. Essa contingéncia passiva devera ser avaliada, oportunidade em
que se realizara uma analise do risco juridico envolvido. Essa avaliagdo culminara

numa classificacio que se divide entre provavel, possivel e remota.’

® Em igual sentido ensina Ribeiro (2016): O CPC 25 prevé uma escala qualitativa em trés niveis
(provavel, possivel e remota), bem como determina que o julgamento contabil busque apurar todas as
evidéncias possiveis, valendo-se inclusive da opinido de especialista. A perda provavel, assim
compreendida como aquela alta ou muito alta, imp&e o reconhecimento de uma provisao e o fornecimento
de maiores esclarecimentos em notas explicativas, enquanto a possivel exige a mera divulgag¢do de um
passivo contingente em notas explicativas. O passivo contingente cuja necessidade de liquidacdo seja tida
como remota, isto €, baixa ou muito baixa, ndo precisa, sequer, ser objeto de divulgacao.
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Caso contingéncia passiva em questdo, ap6s a analise do risco juridico, seja
classificada como provavel, a empresa devera reconhecer a provisdo em suas
demonstracoes.

Caso a contingéncia passiva em questdo, apds a analise do risco juridico, seja
classificada como possivel, a empresa devera divulgar'® o passivo contingente em suas
demonstracoes.

Caso a contingéncia passiva em questdo, apo6s a analise do risco juridico, seja
classificada como remota, a empresa ndo deve fazer constar tal informacdo em seus
balancos, porém deve manter uma avaliacao periddica.

Ao tratar da hip6tese provéavel, ou seja, da provisao o Pronunciamento Técnico
aprofunda as nogles que utiliza. Alguns trechos desse aprofundamento aderem a

explicacdo aqui pretendida, veja-se:

Evento passado

17. Um evento passado que conduz a uma obrigacdo presente é chamado de
um evento que cria obriga¢do. Para um evento ser um evento que cria
obrigacdo, € necessario que a entidade ndo tenha qualquer alternativa realista
sendo liquidar a obrigagdo criada pelo evento. Esse é o caso somente:

(8 quando a liquidacdo da obrigacdo pode ser imposta
legalmente; ou

(b) no caso de obrigacdo néo formalizada, quando o evento (que pode
ser uma acgdo da entidade) cria expectativas validas em terceiros de
gue a entidade cumprira a obrigacao.

()

Saida provéavel de recursos que incorporam beneficios econémicos

23. Para que um passivo se qualifique para reconhecimento, é necessario
haver ndo somente uma obrigag8o presente, mas também a probabilidade de
saida de recursos que incorporam beneficios econdémicos para liquidar essa
obrigacdo. Para a finalidade deste Pronunciamento Técnico, uma saida de
recursos ou outro evento é considerado como provavel se o evento for mais
provavel que sim do que ndo de ocorrer, isto é, se a probabilidade de que o
evento ocorrerd for maior do que a probabilidade de isso ndo acontecer.
Quando ndo for provavel que exista uma obrigacdo presente, a entidade
divulga um passivo contingente, a menos que a possibilidade de saida de
recursos que incorporam beneficios econdmicos seja remota (ver item 86).

()

10 A divulgagéo se da nos termos do item 86 do CPC 25: 86. A menos que seja remota a possibilidade de
ocorrer qualquer desembolso na liquidacdo, a entidade deve divulgar, para cada classe de passivo
contingente na data do balanco, uma breve descricdo da natureza do passivo contingente e, quando
praticavel: (a) a estimativa do seu efeito financeiro, mensurada conforme os itens 36 a 52; (b) a indicagéo
das incertezas relacionadas ao valor ou momento de ocorréncia de qualquer saida; e (c) a possibilidade de
qualquer reembolso.
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Estimativa confiavel da obrigacédo

25. O uso de estimativas é uma parte essencial da elaboracdo de
demonstracdes contabeis e ndo prejudica a sua confiabilidade. Isso é
especialmente verdadeiro no caso de provisfes, que pela sua natureza sao
mais incertas do que a maior parte de outros elementos do balango. Exceto
em casos extremamente raros, a entidade € capaz de determinar um conjunto
de desfechos possiveis e, dessa forma, fazer uma estimativa da obrigacdo que
seja suficientemente confiavel para ser usada no reconhecimento da provisdo.
(grifos aditados)

E evidente pela leitura dos excertos que a norma exige uma analise de risco,
estimativa, e que uma das hipéteses que impBe o reconhecimento contébil é
eminentemente juridica, obrigacdes que podem ser impostas legalmente.

A disciplina esclarecida acima, portanto, se direciona em grande medida a
analise de riscos juridicos que recai sobre as contingéncias passivas oriundas de acdes
judiciais, objeto em analise.

A leitura da norma contabil com foco nas contingéncias passivas elucida os
possiveis resultados da andlise de risco juridico feita sobre uma contingéncia passiva
oriunda de uma acdo judicial e abre espaco para que uma das primeiras perguntas
colocadas por este trabalho seja respondida: “como é feita a analise de um risco
Jjuridico?”.

Até o presente momento, ja se sabe que, apds ser acionada judicialmente, a
companhia estard diante de uma contingéncia passiva que devera ser avaliada e
classificada numa escala que se divide entre provavel, remota e possivel.

E exatamente a avaliagcio que visa essa classificacio que sera estudada a seguir,

considerado o objeto delimitado anteriormente.
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3. Como ¢ feita a analise de um risco juridico?

O Apéndice C do CPC 25 elenca alguns exemplos de situagcbes que exigem

tratamento nos termos da normativa contébil. O “Exemplo 10A — Caso Judicial” pode

ser utilizado como um primeiro passo para gque seja respondida a pergunta posta no

presente capitulo, veja-se:

(@)

(b)

Apo6s um casamento em 20X0, dez pessoas morreram, possivelmente por
resultado de alimentos envenenados oriundos de produtos vendidos pela
entidade. Procedimentos legais sdo instaurados para solicitar indenizacdo da
entidade, mas esta disputa o caso judicialmente. Até a data da autorizacao
para a publicacdo das demonstracdes contabeis do exercicio findo em 31 de
dezembro de 20XO0, os advogados de entidade aconselham que é provavel
gue a entidade ndo serd responsabilizada. Entretanto, quando a entidade
elabora as suas demonstracfes contdbeis para o exercicio findo em 31 de
dezembro de 20X1, os seus advogados aconselham que, dado o
desenvolvimento do caso, € provavel que a entidade sera
responsabilizada.

Em 31 de dezembro de 20X0

Obrigacéo presente como resultado de evento passado que gera obrigacdo —
Baseado nas evidéncias disponiveis até 0 momento em que as demonstragdes
contabeis foram aprovadas, ndo ha obrigagdo como resultado de eventos
passados.

Conclusdo — Nenhuma provisao é reconhecida (ver itens 15 e 16). A questdo
é divulgada como passivo contingente, a menos que a possibilidade de
qualquer saida seja considerada remota (item 86).

Em 31 de dezembro de 20X1
Obrigacdo presente como resultado de evento passado que gera obrigacdo —
Baseado na evidéncia disponivel, hd uma obrigagdo presente.

Saida de recursos envolvendo beneficios futuros na liquidagdo — Provavel.

Conclusdo — Uma provisdo é reconhecida pela melhor estimativa do valor
necessario para liquidar a obrigacéo (itens 14 a 16).

Como se observa, o tratamento conferido a contingéncia passiva relacionada a

uma acdo judicial estd intrinsecamente relacionado ao aconselhamento dado pelos

advogados, ou seja, a analise de risco juridico realizada por um profissional do direito.

Esse aconselhamento costuma receber 0 nome de “opinido de especialistas” ou

“opinido juridica” como destaca Ribeiro (2016) ao tratar da analise de riscos juridico-

tributarios:

Uma ferramenta bastante utilizada para analise de riscos juridico-tributarios é
a opinido de especialistas (...) que podem se dar em forma de pareceres de
um ou mais especialistas tributarias ou de relatorios de contingéncias
elaborados pelos advogados que conduzem as causas. Além de ser
expressamente mencionada no CPC 25, a opinido juridica é comumente
apontada nas notas explicativas as demonstracdes financeiras como
justificativas para as classificacdes adotadas, de modo que a forma como séo
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emitidas foi analisada no terceiro capitulo. Em ambas as situacdes as opinides
podem ser debatidas nos referidos comités, sendo, por outro lado, comum a
solicitacdo de  esclarecimentos adicionais aos  relatérios, seja
espontaneamente por parte da empresa, seja por motivacdo de auditorias
externas.

(grifos aditados)

Da perspectiva da empresa e até mesmo do profissional contador, portanto, a
andlise de risco juridico associada a uma contenda judicial esgota-se na consulta da
“opinido de especialistas” e em sua materializacdo nos balancgos contabeis. Ainda que,
porventura, tais opinides possam ser debatidas por iniciativa da empresa ou de auditores
externos.

Né&o é diferente a analise realizada por Filho e Gonzales (2016) ao tratarem da

analise desses riscos no ambito das instituicdes financeiras:

Cientes desse panorama, convém mencionar a relagdo do departamento
juridico como interveniente indispensavel a concretizagdo de uma boa
governanca, mormente pela relacdo entre o dever de transparéncia e a
necessaria avaliacdo dos riscos juridicos arraigados aos processos judiciais
vinculados a empresa.

()

E evidente a importancia da atuacdo do setor juridico para o claro
dimensionamento dos riscos pertinentes ao contingente em litigio e ao
fortalecimento da transparéncia e do dever de prestar contas inerentes a uma
solida Governanca. Destarte, é fundamental a existéncia de uma equipe de
advogados atuante no sentido de se dimensionar constantemente 0s riscos
juridicos de seus processos judiciais, em especial aqueles que reflitam em
maior monta e impacto nos resultados financeiros.

(grifos aditados)

Como mencionado pelos Autores, que o exercicio desse papel pelo advogado é
indispensavel para a governanca das entidades e constitui um importante passo no
cumprimento de deveres juridicos como o de transparéncia e o de prestar contas.

Eles ainda demonstram como a solucdo adotada contabilmente com vistas a
manutencdo da boa governanca decorre diretamente dessa analise (FILHO E
GONZALES, 2016):

Mais uma vez se percebe a relevancia da atuacdo do corpo juridico para
dimensionamento dos riscos juridicos atrelados as situacfes de incerteza,
porquanto a apreciacdo do advogado sera fundamental para formagdo do
entendimento concernente & probabilidade de ocorréncia da obrigacdo. A
depender da conclusdo relacionada a probabilidade da existéncia da
obrigacdo, a instituicdo financeira devera adotar as seguintes providéncias:

i) se for provével a existéncia da obrigacdo: deverd estabelecer
proviséo;
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i) se for menos provavel — porém, possivel — a existéncia da
obrigacdo: devera divulgar um passivo contingente, 35
mencionando a estimativa do seu efeito financeiro, as
incertezas relacionadas ao valor ou momento de ocorréncia
de qualquer saida e a possibilidade de qualquer reembolso;

iii) na hipétese do item anterior, se for remota a possibilidade de
saida de recursos: ndo ha a necessidade de divulgagdo de
passivo contingente.

Observa-se que, a depender da andlise do risco juridico, os reflexos contébeis e
as providéncias adotadas pela instituicdo financeira serdo distintas.
(grifos aditados)

A analise do risco juridico oriundo de uma acdo judicial feita por uma empresa
é, entdo, resultado direto da consulta a opinido de um advogado ou de um corpo
juridico.

Essa resposta é bastante intuitiva e soluciona, numa primeira analise, a questao
posta pelo presente capitulo da seguinte forma: a analise de um risco juridico € feita a
partir da consulta a um especialista, advogado.

O questionamento aqui, entretanto, vai além. O ponto €: como esse especialista,
advogado ou corpo juridico chega ao resultado comunicado ao contador ou a empresa.

Como o profissional do direito analisa o risco envolvido numa acao judicial?

3.1 Como o especialista opina?

A resposta dessa questdo extrapola as exigéncias formais as quais as empresas
estdo submetidas, isto €, uma Companhia submetida & regulagdo pela CVM, por
exemplo, ndo € obrigada a discorrer sobre a racionalidade do calculo de risco realizado

para a elaboracdo de seus balancos, como ensina Ribeiro (2016):

Em matéria de avaliacdo de riscos, a CVM parece compreender que a
indicacgdo da classificacdo adotada (provavel, possivel e remota) e em que
ela se apoia é suficiente (e.g. opinido de especialistas), ndo se mostrando
necessario discriminar todos os riscos identificados ou detalhar as
ferramentas ou processos aplicados. Isto é, ndo se faz necessario apresentar
aos usuarios externos o raciocinio e suas premissas, apenas a conclusdo da
avaliagdo de riscos, conforme se depreende, por amostragem, das
demonstracdes financeiras apresentadas pelas companhias abertas.

(grifos aditados)

A simples leitura das demonstracfes de uma grande companhia permite verificar
esse fato. A ITAU UNIBANCO HOLDING S.A., por exemplo, na Nota 29, item b, das
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Demonstracdes Contabeis divulgadas em 30/12/2019 divulgou o seguinte a respeito de
suas provisdes e contingéncias!!:
b) Provisdes e Contingéncias: os critérios de quantificagdo das provisdes e
contingéncias sdo adequados as caracteristicas especificas das carteiras
civeis, trabalhistas e fiscais, bem como outros riscos, levando-se em
consideracdo a opinido dos assessores juridicos, a natureza das acles, a
semelhanga com processos anteriores, bem como a jurisprudéncia dominante.
A Constituicdo de provisdo ocorre sempre que a perda for classificada como
provavel.
As obrigacOes legais decorrem de acdes judiciais ingressadas para discutir a

legalidade e inconstitucionalidade da legislacdo em vigor, sendo objeto de
provisao contabil.

Como se V&, a entidade classifica os processos por areas (civeis, trabalhistas e
fiscais) e limita-se a informar que em sua analise levou em consideracdo a opinido de
assessores juridicos orientada por alguns parametros basicos. Em seguida, a instituicdo
financeira apresenta um breve detalhamento de suas contingéncias em cada uma dessas
areas.

E justamente naquilo que desborda a divulgacdo em si que reside & preocupagéo
aqui debatida. Em outras palavras, a pergunta enderecada toca “o raciocinio e []as
premissas”’ que levam a conclusdo da avalia¢do de riscos.

A divulgacdo do Ital d& a entender que a entidade consulta todos 0s seus
advogados e eles retornam com informacgdes sobre 0s processos que estdo sob sua
responsabilidade, o que inclui uma classificacdo de risco (remoto, possivel, provavel) e
uma estimativa de custos potenciais relacionados a esses riscos.

Diante disso, é possivel aprofundar a pergunta elaborada com questdes sobre a
racionalidade, as premissas e 0s parametros utilizados na analise desses advogados. Em
outras palavras, sobre o método ou procedimento adotado pelo especialista para a
consecucdo da tarefa e sobre os fatores levados em consideracéo.

A resposta sobre os fatores considerados parece ser a mais evidente.

Von Knoblauch (2010), aduz que a CVM em seu oficio-circular n. 01/20052
estabelece que as estimativas decorrem do julgamento da entidade complementado pela

experiéncia em situacdes semelhantes e por estudos/pareceres de especialistas. A Autora

1 vale dizer que o trecho da demonstragio guarda alguma semelhanga com o excerto da demonstragio do
Lehmann Brothers referente ao segundo trimestre de 2008, replicada por Kaplan (2011) na obra
referenciada no inicio desse trabalho.
2.0 oficio circular em questdo que se comunica com o CPC 25 por estar inserido no movimento de
adaptagdo das normas contabeis internacionais para o contexto brasileiro.
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ainda indica que o IBRACON em sua Interpretacdo Técnica n. 02/2006 estabelece
critérios bastante similares, quais sejam: a existéncia de jurisprudéncia, a opinido dos
advogados e o consenso passivel de ser obtido de especialistas qualificados.

Filho e Gonzalez (2016) acompanham os ensinamentos de VVon Knoblauch, mas

vao além e afirmam que:

Essa situacdo exige uma adequada mensuracdo do risco atrelado a cada
processo, avaliando o respectivo estadgio processual, a matéria discutida, a
jurisprudéncia relacionada, o acervo probatério disponibilizado nas defesas,
de maneira a refletir fielmente as provaveis perdas financeiras por
condenacdes judiciais.

()

A melhor estimativa de desembolso, noutros termos, a provavel condenacéo
da instituicho financeira na seara judicial deve ser amparada por uma
avaliagdo tecnicista, lastreada nas peculiaridades processuais de cada caso,
aléem da observancia a jurisprudéncia e a legislacdo que versa acerca da
matéria em litigio. O dimensionamento de desembolso ndo pode ser furtado,
por conseguinte, da apreciacdo do setor juridico.

O julgamento da administracdo da entidade quanto & melhor estimativa de
desembolso no ambito judicial deve ser alicercado, inevitavelmente, nos
apontamentos do setor juridico, seja do corpo juridico interno, seja do
externo contratado, a depender da definic&o estratégica da empresa.

Como se V&, os autores pontuam critérios mais especificos e vinculam o
dimensionamento do risco juridico que culminara num potencial desembolso a
“apreciagdo do setor juridico” interno ou externo.

Bifano (2015) ao tratar justamente dos critérios de avaliacdo de risco insertos
ao campo tributario, aduz o seguinte:

E de praxe que os consultores juridicos se orientem pelos seguintes
referenciais ao fazerem suas avaliagbes de sucesso/adequagdo das
demandas/procedimentos: (i)  conviccdo  pessoal, baseada  no
conhecimento/entendimento da matéria; (ii) jurisprudéncia dos tribunais que
sobre o tema se formou ou se vem formando; (iii) opinido da comunidade dos
advogados e (iv) doutrina. A lista de referenciais aqui propostos obedeceu a

gradacdo de importancia que a nosso ver, no cenario brasileiro deve ser
rigorosamente observada.

Ribeiro (2016) também se debruca sobre o tema'® e aprofunda as balizas de

avaliagéo listadas pela Autora:

O certo, porém, é que a identificacdo de julgados favoraveis nessas instancias
ordinéarias ou mesmo de posicionamentos favoraveis em casos analogos nos

13 Ribeiro (2016) chega a descrever a analise de risco juridico em matéria tributaria da seguinte forma: “4
avaliacdo de riscos em matéria tributaria, desse modo, pode ser compreendida como um exercicio de
prever o comportamento dos juizes e, principalmente, dos tribunais superiores.”.
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tribunais superiores ndo autoriza, por si s6, 0 ndo reconhecimento contabil de
um passivo tributario.

A identificacdo de julgados em situacdes andlogas, na realidade, é apenas um
dos elementos que devem integrar a avaliacdo de risco, sendo seu peso
proporcional a sua antiguidade. Quanto mais recente o precedente, mais ele
refletira o resultado de um possivel julgamento do tribunal em sua
composicdo atual e vice-versa, porém deve-se compreender que a
classificacdo dai oriunda é de curto prazo e deve ser revista e ponderada com
a mudanga na composicao da corte e do perfil dos seus julgadores.

()

No que tange, por fim, as discussdes faticas, a mensuracdo dos riscos deve
abranger outros fatores, como a tempestividade, a extensdo e a tecnicidade da
prova documental e a capacidade de o juiz compreendé-la, a competéncia
técnica dos peritos nomeados e a qualidade do trabalho dos assistentes
técnicos das partes, e de outros elementos.

Da leitura das obras acima referenciadas se verifica a existéncia de alguma
convergéncia entre 0s autores naquilo que respeita aos parametros utilizados para a
analise de risco juridicos, o que esta inclusive refletido na legislacéo.

A pergunta “Quais os parametros utilizados na andlise de risco juridico?”
encontra respostas com algum grau de consolidacéo, ainda que estas variem entre si a
depender da matéria.

Ha consenso, por exemplo, quanto a necessidade de analise da legislacdo, da
posicdo dos tribunais e da dita “comunidade juridica”, bem como das peculiaridades do
processo.

Na contramdo do que acontece em relacdo aos critérios da andlise, parecem
inexistir respostas quanto a racionalidade ou o método adotado cotidianamente nessas
analises e quanto as suas premissas. Sdo encontradas, no limite, sugestdes de
metodologia e de ferramentas que poderiam ser emprestadas de outros campos
(RIBEIRO, 2016).

H4, portanto, um cenario curioso instituido.

Existe um intrincado arcabouco que exige das maiores companhias do pais a
realizacdo de procedimentos rigorosos de controle de sua operacdo!*, o que inclui a
divulgacéo de balangos que informem quanto a sua exposi¢éo a risco.

As companhias entdo contratam renomados profissionais contadores que séo 0s
responsaveis pela elaboracéo desses balangos, bem como grandes empresas de auditoria
que revisam essas demonstracdes enquanto terceiras ndo interessadas, com vistas a

assegurar sua higidez.

14 A Instrugdo CVM n. 552, vigente desde 2015, exige que as empresas divulguem a existéncia ou ndo de
uma politica de riscos e imp&e as empresas o dever de justificar a ndo adogdo de tal politica.
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Os responsaveis pela elaboracdo desses balancos consultam a opinido de
especialistas para aferir os riscos aos quais a companhia esta exposta. No que diz
respeito as contingéncias passivas oriundas de agdes judiciais, esses especialistas sdo
profissionais do direito, advogados do juridico interno ou externo da empresa.

A andlise dos riscos juridicos aos quais uma companhia estd submetida,
portanto, se insere num rigoroso processo que inclui gestores, contadores e auditores,
mas depende sumariamente da opini&éo dos advogados.

Pois bem, ha na producdo académica em direito algum desenvolvimento
relacionado aos critérios que devem ser levados em consideracdo quando se realiza uma
andlise dessa natureza e parece haver consenso nas respostas encontradas até aqui.

Né&o existem, todavia, estudos que toquem a racionalidade que fundamenta essas
analises. N&@o ha trabalhos que se debrucem sobre métodos ou ferramentas efetivamente
utilizadas nessa tarefa. Aquilo que que existe & eminentemente propositivo.

Esse vazio pode significar duas coisas:

1. Por detras da andlise de risco realizada pelos principais
advogados brasileiros h4 uma robusta racionalidade e ao
prestarem servicos dessa natureza para as companhias séo
utilizados os melhores métodos e ferramentas disponiveis.
Esse conhecimento, entretanto, ndo alcancou a academia.
Opcao entendida como pouco provavel.

2. Ndo ha no campo juridico desenvolvimento cientifico
direcionado a realizacdo de analises de risco, de modo que,
em que pese sabidos alguns dos parametros que devem ser
levados em consideracdo, ndo foram desenvolvidos métodos
ou ferramentas para aferir a exposi¢do de uma empresa aos

riscos juridicos. Opcdo entendida como provavel.

Caso a opcdo 2 corresponda a realidade, todo o arcabouco legislativo e
regulatério, bem como o esforco de companhias, contadores e auditores pode estar
comprometido, naquilo que pertine as contingéncias passivas oriundas de aces
judiciais, pela falta de rigor metodolédgico dos especialistas consultados, ou seja, dos

advogados.
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Em outras palavras, a andlise de risco juridico realizada pelas companhias
brasileiras seria fragil porque depende da opinido de especialistas que nunca receberam
0 devido treinamento para realizar essa tarefa, vez que oriundos de um campo do
conhecimento que ignora a importancia do tema.

Ainda que existam excecOes a essa realidade, fato é que a parca producéo
cientifica denota a auséncia de um padrdo e de um consenso minimo sobre a questao.
Via de consequéncia, a analise de risco dependera em grande medida de qual
profissional ou escritorio for contratado, ou seja, de percepg¢des particulares.

Repita-se as empresas elaboram seus balan¢os com fundamento na opinido dos
especialistas, advogados, responsaveis pelas causas em que é parte.

Uma empresa que conte com dezenas de escritorios e milhares de advogados,
portanto, entregara ao mercado uma analise de risco que é a resultante dessa variedade
de percepcdes, formacBGes e opinibes. Ha, assim, um espaco gigantesco para a
subjetividade na realizacdo da analise de risco juridico.

O profissional do direito realiza a analise com base naquilo que entende sobre a
matéria e utiliza pardmetros que se aproximam do que seria um senso comum juridico.
Ndo ha uma racionalidade cientificamente verificada para auxilia-lo nessa tarefa,
inexistem métodos ou ferramentas, tdo somente o treinamento juridico lato sensu.

Chega-se, portanto, a resposta da pergunta enderecada nesse subtdpico: “como o
especialista opina? ”.

O especialista em direito o faz com base em parametros gerais, sem a utilizacao
de ferramentas especificas ou de algum rigor metodologico, e a partir de
particularidades como sua formacao, sua experiéncia, suas percepcdes e suas opinides,
que incidem sobre a jurisprudéncia, a doutrina e a “opinido da comunidade juridica”.

Tomada essa conclusdo, € possivel dar uma resposta completa ao primeiro
questionamento justificador do presente trabalho: como é feita a analise de um risco
juridico?

As companhias consultam um especialista, advogado, usualmente o responsavel
pela acdo que sera avaliada, que, por sua vez, se debruca sobre os autos e a partir de
seus conhecimentos particulares classifica o risco juridico envolvido entre provavel,

possivel e remoto, além de estimar o potencial impacto financeiro.
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Essa informacao € repassada aos responsaveis pela elaboracdo dos balancos da
companhia que consolidam as centenas ou milhares de a¢Ges e materializam a exposi¢édo
a risco da empresa em seus balancos como passivos contingente ou provisdes, a
depender da opinido do especialista consultado. O procedimento se repete
periodicamente.

N&o h& aqui uma critica as demonstragBes contabeis das companhias brasileiras
ou ao trabalho dos escritorios e profissionais que as assessoram individualmente. H3,
porém, problemas intrinsecos ao direito enquanto academia e mercado profissional no
que diz respeito a sua capacidade de mensurar riscos.

O objetivo aqui, portanto, ndo é apontar o dedo para renomadas bancas de
advocacia e questionar sua capacidade analitica. Até porque a andlise procedida por
esses profissionais €, muito provavelmente, a melhor disponivel no pais atualmente. O
que se gquestiona é justamente o fato de essa ser a melhor analise de risco juridico que as
empresas podem acessar e que 0s especialistas sdo capazes de entregar.

Rememore-se 0 questionamento colocado no prélogo desse trabalho: apds
décadas de pesquisa académica gual o melhor que o direito pode oferecer para

quantificar e demonstrar riscos juridicos?

E razoavel afirmar que a andlise de risco juridico disponivel hoje ndo é a melhor
que o direito enquanto campo profissional e do conhecimento poderia oferecer.

Ora, o desenvolvimento de métodos, metodologias e ferramentas capazes de
aperfeicoar andlises de risco é um passo que poderia ter sido dado ha muito, de modo
gue o uso desses mecanismos ja deveria estar consolidado no mercado.

Mais, 0 movimento de digitalizacdo dos processos que tramitam em nosso pais
possibilita inclusive que recursos mais avangados sejam utilizados para a consecucéo da
tarefa de mensurar os riscos envolvidos numa acdo judicial. O uso de inteligéncia
artificial e, ou, de big data sdo exemplos.

Todavia, mesmo a pura aplicacdo da estatistica para o estudo e o exercicio do
direito pode ser considerada vanguardista no contexto brasileiro. E o que se depreende
da leitura de obras que se filiam ao campo da Jurimetria®®, enquanto a Econometria ja é

um campo consolidado das Ciéncias Econémicas ha décadas.

15 Jurimetria ¢, nos termos do que ensina Nunes (2016), “a disciplina do conhecimento que utiliza a
metodologia estatistica para investigar o funcionamento de uma ordem juridica.”. A obra em questdo faz
um apanhado bastante profundo sobre o que é esse campo de estudo, suas origens e potencialidades.
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A aplicacdo das técnicas de estatistica é condicdo béasica para o uso de novas
tecnologias como as citadas e poderia integrar a analise do risco de insucesso huma agao
judicial ha anos.

Feitas essas consideracfes, rememore-se a questdo: como é feita a analise de um
risco juridico?

E, a resposta, novamente: pela consulta a um especialista que opina com base em
pardmetros gerais, sem a utilizacdo de ferramentas especificas ou de algum rigor
metodologico, e a partir de particularidades como sua formacéo, sua experiéncia, suas
percepcOes e suas opinides, que incidem sobre a jurisprudéncia, a doutrina e a “opinido
da comunidade juridica”.

O cenério critico retratado atrai a segunda pergunta articulada no primeiro
capitulo desse trabalho, qual seja: é possivel diminuir a margem de erro da analise de
um risco juridico? E essa a preocupagio que estara em mente a partir daqui.

Todavia, antes de mais nada, vale direcionar o olhar para repercussdes praticas

da anélise de risco juridico.

3.2 Qual a repercussao pratica da opinido do especialista?

Esclareca-se desde o inicio que o objetivo deste topico ndo é exaurir as
potenciais repercussdes da analise de risco juridico, mas tdo somente elencar algumas
delas e apresentar exemplos praticos dessa realidade.

Caso seja retomado o objeto escolhido, qual seja: a contingéncia passiva oriunda
de ac@es judiciais das companhias brasileiras, existem alguns casos emblematicos.

A obra de Ribeiro (2016) é, novamente, bastante Gtil. O Autor toca a
importancia da avaliagéo das incertezas em sua dissertacéo, veja-se:

Um dos aspectos mais importantes no preparo das demonstracoes financeiras
é a avaliacdo das incertezas, especialmente aquelas que envolvem as
obrigagdes, haja vista que elas impactam, a depender da forma como séo
reconhecidas e mensuradas, 0s usuarios dessas informacdes e, especialmente,

0 apetite e interesse pelos investimentos.
(Grifos aditados)

Considerada essa premissa, Ribeiro aborda o caso da Vale S/A em 2013. A
empresa discutia judicialmente uma obrigacdo que se encontrava fora de seu balango,

constava apenas em notas explicativas e ndo como passivo.
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Em 23/12/2013, comunicou ao mercado que aderiu ao REFIS®, tendo
reconhecido uma obrigacdo da ordem de R$ 22,222 bilhées como passivo.

O reconhecimento desse passivo fez com que o lucro da mineradora fosse de
apenas R$ 115 milhdes naquele ano'’. Valor que contrasta com os quase R$ 10 bilhdes
distribuidos em 2012 (RIBEIRO, 2016).

Essa questdo j& havia gerado uma situacao curiosa na propria Vale S/A em 2011,
oportunidade em que o passivo contingente da empresa saltou de R$ 4,419 bilhdes para
R$ 35,933 bilhdes em decorréncia da alteragéo do risco de perda de um mandado de
seguranca cujo objeto era a incidéncia de IRPJ (Imposto de Renda Pessoa Juridica) e
CSLL (Contribuicdo Social Sobre Lucro Liquido) sobre os lucros de suas controladas
no exterior.

Em outras palavras, quando os especialistas que assessoravam a companhia
alteraram seu prognostico de remoto para possivel, surgiu um passivo contingente

superior a trés dezenas de bilhdes nos balancos da empresa (RIBEIRO, 2016).

16 Nos termos do proprio fato relevante divulgado pela Companhia ao mercado, o que ocorreu foi o
seguinte (VALE, 2013):
A Vale S.A. (Vale) informa que seu Conselho de Administracdo aprovou adesdo ao acordo de
refinanciamento de tributos federais (REFIS) referente a pagamento de imposto de renda e contribui¢do
social sobre o lucro liquido de controladas e coligadas sobre o lucro gerado no exterior nos anos de 2003
a 2012, conforme as condigdes estabelecidas pela Lei 12.865/2013, de 9/10/2013, e pela Medida
Provisoria 627 (MP 627), de 11/11/2013.
A adesdo ao REFIS implicara em pagamento a Secretaria da Receita Federal de R$ 5,965 bilhdes no final
deste més e de R$ 16,360 bilhdes parcelados em 179 meses, com os valores das parcelas mensais
corrigidos pela taxa de juros SELIC. Desse modo, o valor presente liquido do fluxo de pagamentos é
estimado pela Vale em R$ 14,425 bilhdes.
(...) O contencioso total para os anos de 2003 a 2012, incluindo periodos autuados e ndo autuados para a
Vale e suas controladas, foi estimado em R$ 45,0 bilhdes — R$ 17,084 bilhdes de principal, R$ 9,831
bilhdes de multa, R$ 11,991 bilhdes de juros e juros sobre multas, e R$ 6,094 bilhdes de encargos.
Dentro das opcdes oferecidas pela legislacdo, a Vale decidiu pelo pagamento & vista do principal relativo
a 2003, 2004 e 2006 e o parcelamento do principal, multas e dos juros relativos aos anos de 2005, e 2007
a 2012.
A opgédo escolhida pela Vale apresenta valor de face estimado em R$ 22,325 bilhdes, sendo R$ 16,286
bilhdes de principal, R$ 1,565 bilhdo de multa, e R$ 4,474 bilhGes de juros e juros sobre multas. A
redugdo de principal ocorre devido ao abatimento de R$ 798 milhdes em consequéncia de prejuizos
acumulados no Brasil. O valor presente dessa opgdo ap6s beneficios tributarios é de R$ 14,425 bilhGes,
revelando-se melhor do que a opgéo pelo pagamento total a vista por reduzir a pressao sobre a liquidez da
companhia e minimizar o valor presente dos pagamentos.
A adesdo terd impacto estimado em R$ 20,725 bilhdes sobre o lucro apurado em nossas demonstragdes
contabeis relativas ao ano de 2013, em fungdo do reconhecimento do saldo total a pagar liquido do
beneficio fiscal relativo aos juros vencidos, objeto do parcelamento e dedutiveis para fins de calculo do
imposto de renda. Nos anos seguintes, as despesas financeiras incluirdo os encargos de juros cobrados
sobre as parcelas do REFIS. Os fluxos de caixa futuros sofrerdo o impacto dos pagamentos das parcelas
mensais do REFIS nos termos anteriormente descritos.
17 0 resultado foi noticiado pelo G1 (VALE, 2014): A Vale registrou lucro liquido R$ 115 milhdes em
2013, segundo balanco divulgado nesta quarta-feira (26). O resultado foi 98,8% menor que o de 2012,
guando a empresa teve ganhos de R$ 9,89 bilhdes.
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A Braskem S/A também passou por situagdo semelhante em 2009, quando
reconheceu um passivo de R$ 1,1 bilhdo anteriormente relacionado a agdes cuja chance
de éxito era considerada boa (RIBEIRO, 2016).

Em ambos os casos o investidor que confiasse na analise de risco juridico
previamente realizada e divulgada nos balangos da empresa para dimensionar sua
expectativa de recebimento de lucros, receberia um montante numa ordem de grandeza
muito aquem daquela que planejara receber.

Por 6bvio que casos como esses sdo excepcionais e impde maiores dificuldades
aos especialistas, até porque discussdes que repercutem em obrigacdes bilionarias séo
raras. Todavia, eles sdo exemplos dramaticos do que uma alteracdo de progndstico é
capaz de causar.

E importante considerar que, mesmo que uma mensuracdo mais precisa dos
riscos juridicos envolvidos nos casos mais complexos possa parecer distante, a analise
incorreta de centenas ou milhares de agdes de complexidade inferior pode ter 0 mesmo
efeito pratico.

O estudo realizado por Von Knoblauch (2010) permite que se tenha uma
dimensdo disso. A Autora reuniu dados concernentes as contingéncias de grandes
empresas brasileiras referentes ao ano de 2008.

Constatou, por exemplo, que a Companhia Siderurgica Nacional (CSN), a

Telenorte e a Vale demonstravam em seus balangos provisdes para contingéncias de,

respectivamente, R$ 2,5 bilhdes, R$ 1,9 bilhdes e 1,7 bilhdes, tendo as empresas

figurado como “campeas” nesse quesito dentre aquelas analisadas.

Em relacdo aos passivos contingentes divulgados, os volumes sdo ainda maiores.
A CSN divulgou um total de R$ 5,9 bilhGes, mas foi superada pela Telenorte que
acumulava um total de R$ 11 bilhdes em passivos dessa natureza. A Petrobras esteva
em primeiro lugar no “podio” com um passivo contingente da ordem de R$ 17 bilhdes
divulgado no ano de 2008.

Filho e Gonzalez (2016) ndo encontraram um resultado muito diferente ao
analisarem os balancos das cinco principais instituigdes financeiras do Brasil referentes

ao primeiro semestre de 2015. Verificaram que, em 30/06/2015, o montante
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provisionado em decorréncia de passivos contingentes e obrigacGes legais superava 0s
R$ 38 bilhdes.

Desse total cerca de R$ 11,6 bilhdes foram provisionados pelo Santander, R$
10,9 bilhdes cabiam ao Banco do Brasil, quase R$ 8 bilhdes ao Bradesco,
aproximadamente R$ 6,1 bilhdes a Caixa Econdmica e os 1,5 bilhGes remanescentes
correspondiam as provisdes do Itau.

Tendo em conta que boa parte dos montantes contingenciados por Vale, CSN,
Telenorte, Petrobras, Santander, Banco do Brasil, Bradesco, Caixa e Ital tem origem em
acOes judiciais nas quais essas empresas figuravam como parte, é razoavel afirmar que a
andlise de risco juridico tem numa perspectiva macro uma influéncia financeira no
patamar dos bilhdes.

A avaliacdo do risco de perda envolvido nas milhdes de agbes tributarias,
trabalhistas e civeis, por exemplo, tem uma influéncia direta e bilionaria nos balancos
das empresas do pais e na dindmica do mercado.

A pesquisa de Albuquerque e Faria (2009) avaliou 51 empresas selecionadas
aleatoriamente dentre aqueles que publicavam suas demonstracdes contabeis e
negociavam suas agdes na bolsa, tendo identificado que, ainda antes da edicdo do
CPC 25, 50,98% dessas empresas reconheciam contingéncias em notas explicativas,
37,25% possuiam provisdes para contingéncias, 1,96% possuiam reserva para
contingéncia e outras 1,96% possuiam ambas, provis@es e reservas para contingéncia.

O estudo que contou com empresas de diversos seguimentos, como o financeiro,
0 educacional, o alimenticio, o de vestuarios, o de constru¢do civil e o de
telecomunicagdes, identificou que apenas 7,84% das 51 empresas analisadas néo
divulgaram contingéncias no ano de 2008.

Verificou ainda que 86,27% dessas empresas eram afetadas por contingéncias
trabalhistas, 78,43% por contingéncias tributarias e 7,84% por contingéncias civeis.

A repercussdo pratica da opinido do especialista, portanto, pode ser
exemplificada pelas consequéncias atribuiveis a analise de risco juridico realizada pelos
advogados das mais diversas causas trabalhistas, civeis e tributarias em que estejam
sendo discutidas controvérsias das mais diversas montas, mas gque em conjunto
repercutem consideravelmente nos balangos contabeis das empresas brasileiras, bem

como nas escolhas de gestores e investidores.
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Todos os autores citados neste tdpico registram essa dinamica.

Ribeiro (2016) assevera que:

Por este motivo, 0s passivos contingentes costumam ser analisados e levados
em consideracdo para a valoracdo e avaliacdo de empresas, sendo visados em
processos especificos de combinagdes de negdcios como laudos de avaliagao
ou due dilligences.

Por este motivo, os passivos contingentes devem ser estimados e divulgados
com a mesma atencdo e cuidado que passivos normais que estdo registrados
nos demonstrativos das companhias.

J& Von Knoblauch (2010) pondera que:

(...) a evidenciagdo errbnea ou mesmo a omissdo das contingéncias nas
demonstracdes financeiras de uma empresa pode acarretar em modificagdes
no seu patriménio, bem como influencia diretamente na confianca e
credibilidade oferecidos aos acionistas e clientes (...)

Filho e Gonzales (2016) pontuam o seguinte:

O correto dimensionamento quantitativo e qualitativo dos processos judiciais
em curso é fonte indispensavel para a mensuracéo de provisdes e dos ativos e
passivos contingentes que irdo compor o demonstrativo financeiro da
empresa e suas respectivas notas explicativas. A analise do risco juridico ira
impactar diretamente o resultado financeiro alcangado e divulgado pela
instituicdo financeira, influenciando o seu valor de mercado e o consequente
interesse pela compra e venda de suas a¢fes. Por isso, é not6ria a importancia
da atuacdo do setor juridico como elemento fomentador de uma governanca
solida, estimando adequadamente as contingéncias e suas expectativas de
desembolso.

N&o é diferente o entendimento de Albuquerque e Faria (2009), que inclusive

registram o fato de a correta divulgacdo resguardar a empresa de potenciais

reclamacdes:

De acordo com as classificagdes dos graus de risco, o reconhecimento ou a
divulgacdo das contingéncias assumem grande importancia, pois sua
constituicdo de forma indevida podera acarretar distor¢cdes nas demonstragdes
contabeis, consequentemente disfargcando, muitas vezes, a realidade da
situacdo patrimonial da empresa.

()

O registro da contingéncia passiva garante ao usuario das demonstracdes
contébeis a inexisténcia de passivos omitidos, inexisténcia de distor¢fes nos
saldos (superavaliados ou subavaliados), além de resguardar a empresa contra
possiveis reclamacgdes por nao divulgar, em suas demonstragdes contabeis, 0s
provaveis desembolsos futuros.

Essas perspectivas decorrem de uma nocdo béasica, muito bem resumida por

Moura (2003) ao afirmar que a “ndo apropriagdo da totalidade dos passivos

contingentes pode néo refletir, em determinado momento, o valor real do patriménio de

uma entidade”.
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Se esse “determinado momento”, mencionado por Moura, for o da avaliacéo de
uma empresa para uma compra, por exemplo, o efeito pratico na dindmica de mercado é
claro e imediato.

Isso porque, como indicam Costa (2013) e Ribeiro (2016), o CPC 15 8 impde o
reconhecimento dos passivos contingentes como provisdes no momento anterior ao
valoragdo dos ativos quando da realizagdo de uma combinagdo de negécios °, medida
que impacta diretamente o patrimonio liquido das empresas. 2°

Em linha com hipdtese ventilada por Costa, companhias como a China Ming
Yang, empresa chinesa do ramo da energia, ou a Tele Norte Leste, empresa brasileira do
ramo das telecomunicagdes, teriam seus patrimoénios reduzidos a zero ou a algo préximo
disso, caso passassem por uma operacdo dessa natureza no Brasil no ano de 2010.
Outras companhias, como a CDB, a CSN ou a Vivo, sofreriam um impacto superior a
metade de seu patriménio liquido (COSTA, 2013).

Assim, caso 0 passivo contingente esteja dimensionado de forma imprecisa no
momento da compra de uma empresa, uma diminuicdo real de 100% ou 50% do
patriménio liquido pode ser refletida nas demonstragdes contabeis em percentuais muito
inferiores, 60% ou 30%, por exemplo.

Considerado esse cenario, os stakeholders interessados naquela operacéo seriam
diretamente impactados pois a sua “avalia¢do da natureza e dos efeitos econémicos e
financeiros da combinac&o de negocios” ! seria prejudicada.

A comparacao entre passivos contingentes e patriménios liquidos, alias, permite
outras conclus@es interessantes.

VVon Knoblauch (2010) verificou em sua pesquisa que 5 (cinco) das 100 (cem)
empresas analisadas possuiam um passivo contingente maior que Seus proprios
patrimonios liquidos em 2008, o que pode significar, em Ultima instancia, a iminéncia

de um processo de recuperacdo judicial ou a potencial faléncia dessas empresas.

18 Pronunciamento Contabil CPC 15 — Combinagéo de Negbcios.
19 FusBes e aquisicOes sdo exemplos de combinagdes de negdcios.
20 Ribeiro (2016) destaca que o CFC por meio do CPC 15 confere aos passivos contingentes a mesma
relevancia dada aos passivos tradicionais em situages de combinacao de negécios.
2L O item 1 do Sumario do CPC 15 descreve os seus objetivos e em sua letra (c) coloca exatamente o
seguinte: 1. O objetivo do Pronunciamento é melhorar a relevancia, a confiabilidade e a comparabilidade
das informacdes que uma entidade fornece em suas demonstracdes contabeis acerca de uma combinagéo
de negadcios e sobre seus efeitos. Para esse fim, este Pronunciamento estabelece principios e exigéncias de
como o adquirente: (...) (c) determina as informagdes a serem divulgadas para capacitar os usuarios das
demonstragdes contabeis na avaliacdo da natureza e dos efeitos econdmicos e financeiros da combinacao
de negdcios.
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Novamente, o dimensionamento equivocado do risco juridico envolvido pode
permitir que empresas ja inviabilizadas por suas dividas estejam em atividade no
mercado. Em sentido contrério, a titulo de exemplo, pode fazer com que empresas que
ndo estejam de fato em situac6es periclitantes enfrentem dificuldades desalinhadas com
a sua realidade para conseguir crédito e, ou, investimentos.

Como se V&, a opinido do especialista tem uma repercussao pratica bastante
evidente no contexto empresarial brasileiro, mas a influéncia da anélise de risco juridico
nos balangos contabeis das companhias e nas decisdes dos stakeholders envolvidos ndo
€ 0 Unico exemplo dessa realidade.

A andlise de Gico Janior e Arake (2019) permite que sejam tocados mais alguns
exemplos:

Nesse sentido, assumindo-se a racionalidade dos agentes, temos que, ao
decidir ajuizar ou ndo uma acao, um potencial litigante avalia previamente os
custos e os beneficios esperados da referida medida judicial. Nos custos,
grosso modo, sdo contabilizados as custas processuais, honorérios de
advogado, honorarios de perito e as despesas sucumbenciais envolvidas, caso
a acdo seja malsucedida. Nos beneficios sdo contabilizados ndo apenas o bem
da vida pleiteado, mas os eventuais beneficios extraprocessuais obteniveis,
como a satisfagdo de um desejo de vinganca ou uma melhor posicdo
negocial. Essa avaliagdo é, muitas vezes, intuitiva e sua sofistica¢do varia
com a quantidade de informagdes disponiveis e com a sofisticacdo do prdprio
agente. Dessa forma, a premissa é que a parte que escolhe litigar sopesa os
custos e os beneficios esperados de se usar esse mecanismo social de
resolucéo de conflito versus outros mecanismos ou mesmo o abandono do
litigio.

(grifos aditados)

A premissa descrita revela a importancia da analise de risco juridico para a
escolha de litigar e, mais, para a propria escolha do mecanismo que seré utilizado em
face de determinado conflito.

Quanto ao abandono do litigio, caso uma parte realize uma analise de risco
juridico precisa o suficiente para lhe informar que suas chances de éxito numa
determinada acéo sdo despreziveis, ela pode ndo ajuizar determinada medida judicial ou
reconhecer a procedéncia do pleito da contraparte e evitar o pagamento dos juros,
custas, honorarios, despesas sucumbenciais e demais custos envolvidos na acéo.

Ainda que existam chances de éxito, se munida da informacdo precisa quanto
aos riscos e custos envolvidos, a parte litigante estara numa posicao privilegiada para
recorrer aos métodos autocompositivos como negociacao, mediacdo e conciliacdo. Gico
Junior e Arake (2019) também auxiliam na compreensdo dessa dinamica:
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Entretanto, o litigio é o resultado da incapacidade de as partes alcancarem um
acordo, e essa incapacidade decorre de estimativas diversas de autor e de
réu das chances de sucesso de cada um, e, assim, de uma incapacidade em
se concordar com o retorno esperado do litigio.

(grifos aditados)

Ora, se a incapacidade de se alcancar um acordo decorre do desencontro entre
estimativas, uma estimativa mais precisa € muitissimo Util nesse contexto. Caso ambas
as partes conhecam com bastante precisdo 0s riscos a que estdo expostas, a tendéncia é
gue consigam encontrar um acerto que corresponda a realidade do litigio.

Caso apenas uma delas detenha essa informacdo, existe uma chance consideravel
de que ela possa se aproveitar disso para ceder menos do que estaria disposta dar em
eventual acordo ou exigir mais do que aquilo que estaria disposta a aceitar.

A situacdo ndo é diferente se a opcédo for pelo método heterocompositivo. Uma
boa anélise de risco juridico é importante para dimensionar, por exemplo, se a insercao
de uma clausula compromisséria?> no bojo de um contrato ¢ interessante para uma
empresa.

Explica-se: o instituto da arbitragem traz consigo vantagens como a celeridade e
a capacidade técnica dos julgadores, usualmente escolhidos por sua expertise no tema
em debate. Por outro lado, a jurisdicdo privada é, via de regra, mais custosa do que a
estatal.

Considerado esse fato, imagine-se uma situacdo em que, apés a devida analise
do risco juridico, uma empresa detém a informacdo de que sua chance de perda €
bastante elevada no Judiciario e de que essa realidade esta associada ao fato de que 0s
julgadores ndo sdo versados nas matérias que usualmente aparecem como pano de fundo
em seus principais processos — contabilidade, engenharia ou financas.

A partir da analise realizada, ela poderd inserir em seus contratos uma clausula
compromissoria que coloque como condicdo ao exercicio do papel de arbitro uma
especialidade determinada — bacharelado em contabilidade, mestrado em engenharia ou
doutorado em economia.

Nessa hipotese, 0s custos associados a opcao pelo instituto da arbitragem — eg.

remuneracgdo dos arbitros especialistas e da camara escolhida — devem ser inferiores

22 |ei 9.307/96, art. 4° A clausula compromissoria é a convencdo através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato.
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aqueles relacionados a provavel derrota no Judiciario, aferido a partir da devida analise
de risco juridico.

Em outras palavras, a comparagdo entre o preco do risco juridico na jurisdi¢do
estatal e o preco do risco juridico na jurisdicdo arbitral deve ser capaz de comportar 0s
custos da opcao pela arbitragem.

A anélise de risco também exerce um importante papel na defesa dos interesses
dos litigantes no Judiciério em si. A decisdo de interpor, ou ndo, determinado recurso €
um bom exemplo disso.

Como indicam, novamente, Gico Junior e Arake (2019): “no exercicio da
deciséo de recorrer ou ndo de uma decisdo judicial, seria interessante para a parte
interessada ter o conhecimento da probabilidade de sucesso de seu pleito.”.

O correto dimensionamento da probabilidade de éxito de um recurso pode evitar
a majoracdo dos 6nus sucumbenciais em caso de insucesso (art. 85, 8§ 11, do CPC) ou
até mesmo justificar uma abordagem mais diligente junto ao Tribunal com a realizacdo
de despachos, a apresentacdo de memoriais e a realizacdo de sustentacao oral.

Outro exemplo é a decisdo de impugnar um cumprimento de sentenca.
Considerado o disposto pelo art. 523, §1°, do CPC, fazé-lo quando a probabilidade de
éxito é baixa ou inexistente significa, basicamente, optar pelo pagamento de uma multa
de dez por cento e de honorarios de advogado, também de dez por cento, uma escolha
pouco racional — considerado um cenario em que o litigante tenha condic¢des de adimplir
tranquilamente a obrigacdo em questao.

Tomados esses diversos exemplos, vé-se que a analise de risco juridico ndo s
tem uma repercussao evidente nas contingéncias das empresas e, por consequéncia, nas
decisdes de seus administradores e stakeholders como também permeia outras questdes
praticas importantes.

A atividade juridica pode exigir que a parte escolha: litigar ou ndo, dar inicio a
um procedimento de mediacdo ou conciliagdo, entabular um acordo, optar pelo instituto
da arbitragem, recorrer ou ndo, impugnar ou ndo um cumprimento de sentenca.

Vé-se, portanto, que a andlise de risco juridico, que €, via de regra, uma
consequéncia da opinido de um especialista tem repercussdes praticas relevantes.

Esse apanhado de situacdes e exemplos tangibiliza o impacto das analises e

permite que o raciocinio seja retomado de uma forma menos abstrata.
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A questdo quanto a possibilidade de diminuicdo da margem de erro de uma

andlise de risco juridico pode ser feita de uma forma mais especifica a depender do

caso. S&o exemplos:

Ou, ainda:

i. as provisOes e 0s passivos contingentes da empresa em que
trabalho estdo subdimensionados ou exagerados?

ii. as provisdes e 0s passivos contingentes da empresa em que
invisto estdo subdimensionados ou exagerados?

iii. as provisbes e 0s passivos contingentes da empresa que
assessoro estdo subdimensionados ou exagerados?

iv. devo discutir esse caso em juizo?

v. devo reconhecer o pleito da contraparte nesse caso?

vi. devo optar por uma mediacdo, conciliacdo ou negociacdo
nesse caso?

vii. devo optar pela arbitragem para dirimir casos dessa
natureza?

viii. devo interpor um recurso nesse caso?

iX. devo impugnar esse cumprimento de sentenca?

Ainda que sua utilidade esteja refletida e exemplificada acima, a questdo que da

sequéncia ao presente trabalho remanesce a mesma: é possivel diminuir a margem de

erro da andlise de um risco juridico?

47



4. E possivel diminuir a margem de erro da analise de um risco juridico?
4.1 Analise doutrinaria

Rodrigo Bernardes Ribeiro e Elidie Palma Bifano apresentam em seus trabalhos
conclusdes que auxiliam na resposta a pergunta posta.

Bifano (2015) ao final do topico que dedica ao trato do risco afirma:

Rigorosamente, 0 mais importante novo dado de avaliagdo € a convicgdo da
saida ou nao de recursos, a partir de elementos técnicos de quem avalia a
contingéncia, no caso o advogado como acima comentado. N&o nos parece,
entretanto, que 0s novos critérios contabeis tenham trazido qualquer elemento
que possa aperfeicoar o julgamento do advogado, remanescendo as mesmas
dificuldades diante de um cendrio jurisprudencial movedico e, quase sempre,
desvinculado de qualquer contemporaneidade com os elementos que
ensejaram a decisdo empresarial adotada e propiciaram o nascimento da
contingéncia.

Em conclusdo, seguem os advogados responsaveis por avaliar riscos, sem
melhores pardmetros para assim fazé-lo. O administrador diligente confia em
seu advogado, mas ndo dispde de qualquer outro melhor elemento de
aferigcdo desse risco do que o conhecimento, a cautela e a prudéncia desse
profissional.

(grifos aditados)

O parecer da Autora é no sentido de que a confianca na avaliacdo de risco do
advogado € a melhor ferramenta disponivel, entendida como uma decorréncia do
“conhecimento, [da] cautela e [da] prudéncia desse profissional.”.

Ribeiro (2016) adota uma posi¢do convergente, como fica claro no seguinte
trecho do capitulo de seu trabalho “4 - A OPINIAO DE ESPECIALISTAS E AS
DIFICULDADES EM AVALIAR INCERTEZAS JURIDICAS”:

Em sintese, a opinido dos advogados parte do pressuposto que sua
interpretacdo é a melhor possivel da matéria juridica em anélise e vai
sendo dosada a partir da opinido de outros advogados e de juizes em
casos analogos, apoiando-se, desse modo, a probabilidade de perda ou
ganho, nessas duas percepcdes: “o que eu acho” e “o que os outros
acham ou acharam, com base no que eu consigo perceber”. Note-se que
esta ultima percepcdo ndo se projeta exatamente para o futuro (“o que os
outros achardo”), ou seja, ndo busca determinar o futuro, haja vista sua em
prefacio a obra de caracteristica indeterminavel, como pondera Raffaele De
Giorgi Gongalves, mas apenas evidenciar as expectativas de que 0 mesmo
comportamento hermenéutico verificado ou verificavel no presente repita-se
no futuro.

A opinido de especialistas, portanto, certamente ndo é a mais precisa
ferramenta para se avaliar riscos e incertezas e estimar as probabilidades de
suas ocorréncias e impactos, mas diante das prdprias peculiaridades do
Direito ainda se mostra o melhor mecanismo disponivel, de modo que nao
surpreende que ela seja indicada nas notas explicativas das provisdes e dos
passivos contingentes, como apontado no capitulo anterior.

(grifos aditados)
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Entendimento que é refor¢ado no item “4.6 Conclusées” do referido capitulo:

As peculiaridades e incertezas inerentes ao proprio Direito e a
indeterminacdo do futuro, por sua vez, além de impedirem que se cobre uma
maior objetividade ou acerto das opinides juridicas, exigem que as opinides
dos assessores juridicos sejam respeitadas. Em outras palavras, embora
estas ndo sejam as ferramentas mais precisas, elas ainda se mostram o
melhor mecanismo disponivel. (grifos aditados)

As conclusdes desses autores evidenciam uma premissa clara: a opinido do
advogado é a melhor ferramenta disponivel para analise de um risco juridico.

As justificativas para a adocdo dessa premissa também se assemelham: o
“cenario jurisprudencial movedi¢co” oU “[a]s peculiaridades e incertezas inerentes ao
proprio Direito e a indeterminagdo do futuro”. Razbes essas que afastariam “qualquer
outro melhor elemento de aferi¢do desse risco”, além de “impedirem que se cobre uma
maior objetividade ou acerto das opinioes juridicas”.

Insertas nesse raciocinio estdo as propostas apresentadas para a melhora da
andlise de risco juridico e, via de consequéncia, para a diminuicdo de sua margem de
erro.

Bifano (2015) aconselha o administrador que se defronta com a necessidade de

avaliar riscos juridico-tributérios da seguinte forma:

Diante do complexo cenario que se expOs e das dificuldades que se
apresentam para uma adequada avaliacdo do risco tributario, o administrador
deve:

“i) Informar-se sobre o contelido, montante e contexto das questGes
tributarias que envolvem contingéncias;

ii) Selecionar, no universo das questdes consideradas como contingéncias, as
que se enguadrem como riscos patrimoniais mais relevantes;

iii) Organizar reunides periddicas com os responsaveis pelas matérias mais
sensiveis, com o fito de inteirar-se do andamento e das novidades que
envolvam o universo de temas relevantes selecionados;

iv) Mapear as consequéncias patrimoniais, inclusive reputacionais, que cada
caso selecionado pode atrair;

v) Discutir a qualificagdo de cada contingéncia, gerenciando a necessidade ou
implementagdo de eventual alterac@o de classificagéo;

vi) Avaliar a razoabilidade de manter demandas e disputas envolvendo
contingéncias cujo desfecho pode ndo se mostrar favoravel a empresa;

vii) Identificar, se for o caso, acfes mitigatdrias nas situacbes em que elas
sejam aplicaveis;

viii) Acompanhar a elaboracdo das notas explicativas que informam o
mercado sobre as contingéncias;

ix) Acompanhar, de perto, todos os casos envolvendo contingéncias e mais
especialmente aqueles selecionados por seu vulto e/ou repercussdo, até
decisdo final transitada em julgado;

x) Desenhar politica sobre os procedimentos que devem ser adotados em
relagdo a mensuracgdo e qualificacdo de riscos, levando-a ao conhecimento de
todos os niveis da empresa envolvidos com risco tributario”.
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Os apontamentos da Autora sdo, basicamente, instrugcdes para a conducdo de
uma boa governanga corporativa. Em igual sentido se posicionam Filho e Gonzales
(2016)?3, conforme exemplificado pelo excerto abaixo:

Um departamento juridico bem constituido, autbnomo, com uma consolidada
rotina de analise e mensuracgdo de riscos, podera enxergar com maior mindGcia
eventuais fragilidades que possam ser mitigadas, ou completamente

extirpadas, além de se coadunar aos principios e praticas de uma boa
Governanca.

E inegavel que a governanca corporativa, com a implementacdo de boas praticas
e politicas de risco no &mbito empresarial, tem um papel de extrema relevancia para o
aperfeicoamento da analise de risco juridico.

Entretanto, as respostas oferecidas por esses autores ndo satisfazem a questdo
delineada nesse trabalho.

Inicialmente, porque partem da perspectiva da empresa, ou seja, sugerem o que
0s empresarios ou as instituicdes financeiras podem fazer para aperfeicoar as avaliacfes
de risco que realizam. O debate aqui colocado, porém, toma a perspectiva do
especialista consultado, o profissional do direito ou advogado.

Também porque ndo focam na andlise em si, mas em fatores que circundam a
sua realizacdo, como a estruturacdo do departamento juridico ou a periodicidade das
reunides realizadas entre os gestores.

Ribeiro (2016), em que pese as conclusdes ja indicadas, apresenta reflexdes e
sugestdes mais profundas sobre o problema da preciséo na analise de risco juridico?.

Ele identifica alguns problemas inerentes a andlise de risco juridico como ela é
realizada hoje. Os problemas identificados estdo em grande medida associados a
subjetividade, como fica claro no trecho a seguir (RIBEIRO, 2016):

As opinifes juridicas, portanto, retratam uma interpretacdo possivel do
Direito, de modo que sua emissdo apresenta, além das complexidades
praticas, diversas dificuldades e restri¢des de cunho hermenéutico, como a
necessidade de lidar e dar concretude a conceitos abstratos e equilibrar

valores e principios que orientam o ordenamento, o que apresenta um forte
contingente de subjetivismo.

23 Os autores tratam no artigo em questdo exatamente da relacédo entre governanca corporativa e analise de
risco juridico no &mbito das institui¢des financeiras.
24 Vale dizer que o Autor tem por foco em seu trabalho os riscos juridico-tributarios, que carregam
consigo peculiaridades inerentes ao tratamento desse campo juridico pelos julgadores brasileiros. De todo
modo, as percepcoes de Ribeiro sdo Uteis para uma analise mais ampla do tema.
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Em outras palavras e sem adentrar a discussao filoséfica sobre objetividade e
interpretacdo, pode-se afirmar que as opinides juridicas refletem a visdo do
Direito percebida por seu emissor a partir do seu referencial técnico-tedrico,
valorativo e também pratico.

(grifos aditados)

A ideia € a de que a complexidade do “Direito” se associa a subjetividade do
emissor da opinido juridica, 0 que pode impactar de forma negativa sua capacidade
analitica. Essa abordagem € aprofundada em outros trechos do texto, como (RIBEIRO,
2016):

O reconhecimento e cumprimento de uma obrigagdo tributaria, portanto,
envolve uma analise de riscos e incertezas e consequentemente a
implementagdo de mecanismos que visem minimizar as chances de erro
nessas analises, seja por conta de limitagdes técnicas individuais, seja em
virtude de vieses cognitivos (e.g. otimismo ou pessimismo infundado ou
excessivo), como a “formagdo de comités interdepartamentais [...], com
pessoas que incorporem diferentes perfis, idades, experiéncias anteriores
(background)”, como exemplifica a autora.

(grifos aditados)

E também (RIBEIRO, 2016):

Trazidas tais ponderacdes para anélise de riscos e incertezas, pode-se afirmar
que a percepg¢do do advogado serd sempre orientada, em menor e maior grau,
ndo apenas pelo histérico de suas experiéncias profissionais e possivel
envolvimento emocional com a tese defendida nas cortes, mas também
pelas suas proprias convicgdes do Direito.

(grifos aditados)

Como se observa, a nogdo daquilo que seria “um forte contingente de
subjetivismo” & materializada em exemplos que incluem vieses cognitivos e até mesmo
limitacGes técnicas individuais.

O segundo trecho, alias, é bastante claro ao apontar que as proprias convicgoes
do especialista sobre o direito interferem em sua analise. Mais do que isso, ele indica
que fatores como o histdrico de experiéncias profissionais e o possivel envolvimento
emocional com a tese séo capazes de interferir nesse julgamento.

A pesquisa realizada por Costa (2013) suscita questfes semelhantes ao debater a
atuacdo de contadores de diferentes paises no tratamento das contingéncias:

Além do setor, o fator cultura pode influenciar nas praticas contabeis das
empresas (GRAY, 1988; NOBES, 1998; GUENTHER e YOUNG, 2000;
HUNG, 2000; ALI e HWANG, 2000; BALL ET AL., 2000; HOPE, 2003;

BARNIV ET AL., 2005; NOBES, 2006; DOUPNIK e RICCIO, 2006;
TSAKUMIS, 2007) e, por consequéncia, na forma de evidenciacdo e
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mensuracdo dos valores contingentes. A mesma situacdo de risco, porém em
paises diferentes, pode apresentar diferentes tratamentos, pelo simples fato
de ser analisada por contadores com formacbes e influéncias
completamente diferentes. Assim, a influéncia cultural histérica legal
(sistema legal) e social (valores culturais) das empresas foram analisadas.
(grifos aditados)

A dissertacdo conclui pela confirmacdo da influéncia do fator cultura no
dimensionamento dos “valores contingentes” por esses especialistas, 0 que se comunica
com o raciocinio ja exposto.

Ribeiro (2016) ndo ignora o fato de que existem mecanismos capazes de
diminuir a influéncia desses fatores na analise e inclusive indica, como Bifano (2015) e
Filho e Gonzales (2016), a governanga corporativa como um instrumento de
aperfeicoamento.

A abordagem de sua dissertacdo, porém, se distingue por aprofundar-se nos
aperfeicoamentos que sugere. Inspirado nos ensinamentos do guia PMBOK®?® e dos
materiais produzidas pelo COSO®%, ele apresenta conhecimentos e instrumentos
advindo do campo da gestdo de riscos, usualmente aplicados em outras areas, e propde a
sua utilizacdo para a realizacdo da andlise de riscos juridicos, com a indicacdo das
devidas justificativas.

Vale-se do guia PMBOK®, por exemplo, para reforcar o argumento de “que "[a]
parcialidade dos especialistas deve ser levada em consideragdo’” (RIBEIRO, 2016).

Indica também o uso das orientacdes do COSO® sobre gerenciamento de riscos
como meio capaz de auxiliar a avaliacdo dos riscos juridicos e minimizar as incertezas
associadas ao dimensionamento dos riscos juridico-tributarios, nos seguintes termos
(RIBEIRO, 2016):

E certo, assim, que o controle de riscos integra a governanca corporativa,
sendo uma responsabilidade da empresa como um todo, como inclusive

ressaltam as orientagbes do COSO e estd sintetizado na sua definigdo de
gerenciamento de riscos abaixo transcrita:

O gerenciamento de riscos corporativos € um processo conduzido em
uma organizagdo pelo conselho de administracdo, diretoria e demais
empregados, aplicado no estabelecimento de estratégias, formuladas
para identificar em toda a organizagdo eventos em potencial, capazes
de afeta-la, e administrar os riscos de modo a manté-los compativel

25 0 PMBOK®) se define como um guia de conhecimentos em gerenciamento de projetos.
% Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission, organizagdo norte-americana
vocacionada ao combate de fraudes no &mbito corporativo.

52



com o apetite a risco da organizacdo e possibilitar garantia razoavel do
cumprimento dos seus objetivos.

O gerenciamento de riscos ndo é uma atividade estanque, mas sim formada
por varias etapas que se repetem de forma ciclica e que envolvem:

[(a) planejamento do gerenciamento de riscos, com alinhamento do
apetite de risco, desenho de processos e atribuicBes de
responsabilidades;

(b) identificacéo de riscos;

(c) avaliacdo de riscos, com priorizacdo em funcdo de suas
probabilidades e impactos;

(d) planejamento de resposta aos riscos de acordo com sua
importancia, o que abrange mitiga-los ou compartilhd-los com
terceiros, mas também ignora-los ou aceita-los; e

(e) o monitoramento e controle, que podem resultar na identificagdo
de novos riscos ou na mudanga de respostas previstas, por exemplo.]

Essa formula é também compartilhada por outros campos do conhecimento,
como 0 gerenciamento de projetos aqui mencionado. As orienta¢cdes do
COSO, porém, buscam abordar todos 0s niveis de gestdo das empresas e
ambos os ambientes em que ela esta inserida, interno e externo, abrangendo
assim quatro principais categorias de objetivos (estratégicos, operacionais,
comunicacionais e de conformidade).

()

Os desenhos dos processos de controle de riscos orientados pelas diretrizes
do

COSO, portanto, penetram e integram varios departamentos e 6rgdos da
empresa e visam dentre outras coisas: manter um registro histérico dos
resultados dos litigios em que a empresa se envolveu, bem como de casos
paradigmas, que possam auxiliar na avaliagdo das incertezas; implementar
tecnologias e rotinas de arquivamento de documentos e informacdes que
possam ser Uteis as defesas em litigios tributarios e cuja falta ou
disponibilizagdo intempestiva aos advogados podem aumentar as chances de
perda; monitorar situagdes faticas que possam gerar débitos fiscais
inesperados; controlar a selecdo de escritorios de advocacia para defender a
empresa em seus litigios, de modo a reduzir os riscos de perdas por falhas na
prestacdo dos servigos juridicos; promover a discussdo das teses de defesa a
serem utilizadas, como elucidagdo de pontos sensiveis, entre outros, como
ilustra Luciana Aguiar.

O Autor, portanto, reconhece a importancia da governanga corporativa e se
debruga sobre o tema. Todavia, ao abordar o mecanismo de auditoria externa, por
exemplo, pontua (RIBEIRO, 2016):

A parcialidade, assim compreendida como a possivel existéncia de vieses
cognitivos, tem maior probabilidade de ocorrer quando as opinides sdo
emitidas pelos advogados que conduzem a causa e consequentemente estdo
mais envolvidos emocionalmente com a tese de defesa. Tais opinides
integram os chamados “relatérios de contingéncias” que sdo solicitados
anualmente pelas auditorias externas (independentes) para andlise das
provisdes constituidas e da divulgagdo de passivos contingentes apontados
pelas empresas e que contém dados béasicos dos litigios, como valores e
histdrico, e principalmente as percepgdes de probabilidade de perda ou ganho
das acBes. Ndo obstante, mesmo nessa situacdo a opinido dos especialistas
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tende a prevalecer, até mesmo porque estes conhecem os detalhes do
processo e da tese adotada. A minimizacdo de possiveis otimismos ou
pessimismos excessivos costuma ser feita a partir dos debates das
classificacdes de risco nos mencionados comités ou por meio de solicitacdo
de esclarecimentos feitos pela prépria empresa ou por seus auditores
independentes, quando verificada alguma discrepancia com casos analogos.
(grifos aditados)

Ou seja, aponta que, mesmo quando confrontada por um mecanismo de controle,
a analise de risco juridico eivada pela parcialidade do especialista pode prevalecer.

Note-se que, ainda diante de sugestdes de aperfeicoamento, as criticas colocadas
por Ribeiro (2016) se mantém.

Existem, por certo, atenuantes em sua abordagem, dado o fato de que ele ainda
enxerga a opinido do especialista em direito como a melhor alternativa disponivel, € o
que se Vé no trecho abaixo (RIBEIRO, 2016):

A estimativa da probabilidade de perda ou ganho pelos advogados, todavia,
ndo ¢ feita unicamente com base em sua percepcdo (“o que eu acho”), mas
também ¢ dosada pela percepcéo de outros advogados e dos juizes (“o que os
outros acham ou acharam, com base no que eu consigo perceber”). As
decisBes judiciais em casos andlogos e a opinido da comunidade de
advogados ingressam como possiveis redutores de vieses ou parcialidades.

E, ainda, no seguinte trecho:

As opinides dos assessores juridicos sobre 0s riscos e incertezas juridicas séo
a principal evidéncia a orientar a contabilizacdo de obrigacGes e refletem uma
possivel interpretacdo da matéria juridica, isto é, a visdo do Direito percebida
por seu emissor a partir do seu referencial técnico-tedrico, valorativo e
também pratico. A existéncia de vieses ou simplesmente o fato das opini6es
juridicas refletirem a experiéncia profissional dos seus emissores ndo invalida
as suas conclusBes ou as tornam imprestaveis para efeitos de avaliagdo de
Liriscos e incertezas. Em verdade, isso é inerente a toda e qualquer opinido
de especialista.

Em sintese, Ribeiro defende de maneira acertada a existéncia de fatores que
mitigam a parcialidade dos advogados e reconhece que fragilidades como essa sao
inerentes as opinides de qualquer especialista.

A partir dessas reflexdes sobre as fragilidades da andlise de risco juridico, ele
apresenta suas sugestdes de aperfeicoamento no que diz respeito a analise de risco
juridico em si, objeto em estudo, e, novamente inspirado pelo conhecimento em

gerenciamento de projetos, as sintetiza da seguinte maneira (RIBEIRO, 2016):
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A insercdo das opinides em processos ou instrumentos de governanga, por
seu turno, serve para complementar as avaliacdes dos advogados ou, no
maximo assegurar, a sua qualidade, por meio da selecdo dos melhores
especialistas ou dos escritdrios mais conceituados, especialmente em grandes
litigios tributarios, mas também a contratacdo de dois ou mais pareceres de
profissionais distintos, além de suas discussdes internamente.

A elucidagdo das caracteristicas basicas e comuns dos riscos e incertezas, por
sua vez, ajuda a melhorar a sua compreensdo e permite trazer defini¢des do
que se pode compreender como “risco juridico-tributario” e que auxiliem o
seu gerenciamento. Além disso, evidencia que algumas ferramentas utilizadas
por outras areas do conhecimento podem ser adaptadas ao Direito, em adicdo
(e ndo substituicdo) ao que ja existe.

Do gerenciamento de projetos, extraimos trés ferramentas que pensamos
gue possuem aptidao de serem aplicadas ao Direito, a depender da analise
do seu proveito caso a caso (custo-beneficio), a saber:

(a) técnicas dos cinco “porqués” e [dos] cinco “e dais” (ou analise de
causas-raizes e consequéncias);

(b) utilizacdo da escala Linkert numérica para avaliacdo de
probabilidade, impacto e importancia, bem com a exposi¢do dos riscos
em listas, de modo a facilitar sua discussdo e acompanhamento e
permitir um calculo de risco geral a ser enquadrado nas categorias
previstas no CPC 25 (provavel, possivel e remoto); e

(c) aplicacéo da técnica Delphi.

As sugestbes em questdo ndo sdo necessariamente independentes, como bem
explica o Autor, e podem ser aplicadas, ou ndo, a depender do caso, de forma conjunta
ou individual.

Em sua primeira sugestdo, ele propde que a avaliacdo do risco juridico contenha
um processo de analise de causa raiz, que conceitua da seguinte maneira: “A analise de
causa-raiz, portanto, € uma técnica que busca elucidar as possiveis fontes de um risco
identificado ou ja ocorrido” (RIBEIRO, 2016).

Em complemento, coloca as técnicas dos cinco "porqués” e a dos cinco “e dais”
como forma de proceder esse processo, numa dinamica em que 0S potenciais riscos
seriam identificados pelas respostas dos “porqués” e suas consequéncias pelas respostas
aos “e dais”. %’

No que importa ao presente estudo, o Autor empresta-se do conhecimento de
outras areas para dar inicio a construcdo do que seria uma metodologia ou racionalidade
capaz de subsidiar a analise de riscos juridicos. A consequéncia pratica do uso do

método em questdo seria, nas palavras de Ribeiro (2016):

21 Ribeiro (2016) exemplifica a aplicagdo da técnica no item “4.5 Um exemplo da aplicagdo da
ferramenta dos cinco “porqués” e a EAR Juridica correspondente” de sua dissertacdo.
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A compreensdo da causa, por seu turno, permite ndo apenas identificar
outros riscos por ventura despercebidos, mas também melhor avalia-los
sob o aspecto da probabilidade da sua ocorréncia e descobrir maneiras
de reduzi-la. Além disso, permite a constru¢do de uma EAR Juridica a ser
mantida pela estrutura de governanca e fornecida como subsidio aos
assessores externos em futuras demandas, para auxiliar a emissdo de
opinides.

()

A avaliacdo das consequéncias dos riscos identificados por meio de técnica
semelhante (cinco “e dais”), por seu turno, auxilia a estimar os impactos e
possiveis respostas ao risco.

(grifos aditados)

A segunda sugestdo é a utilizacdo da escala Likert para avaliacdo e gestdo de
riscos juridicos, que € vista pelo Autor como “ferramenta é essencial para a avalia¢do
de probabilidade e impacto e consequentemente para o célculo da importéncia ou
exposi¢do ao risco” (RIBEIRO, 2016).

Trata-se de um mecanismo capaz de retratar e consolidar os riscos sob avaliacédo
dos especialistas com o uso de escalas, niveis e matrizes. Uma matriz de probabilidade e
impacto, por exemplo, pode “ser delimitada para se enquadrar nos niveis qualitativos
previstos no CPC 25 (provavel, possivel e remoto) ” (RIBEIRO, 2016).

Em sintese, Ribeiro descreve o potencial uso de mais uma ferramenta testada
para a gestdo de projetos, na dindmica da analise de riscos juridicos.

A terceira e Ultima sugestdo refere-se a utilizagdo da técnica Delphi que €
descrita de forma bastante clara por Ribeiro (2016) que se aproveita da obra de Cierco
(2015) para tanto:

Por fim, outra ferramenta que pode ser utilizada ou adaptada a rotina de
obtencdo de dois ou mais pareceres € a técnica Delphi, que consiste numa
maneira de tentar obter um consenso entre especialistas e minimizar as suas
parcialidades, como resume a doutrina:

Outra ferramenta de criatividade que pode ser usada para identificar os
riscos é a técnica Delphi (Gordon, 1994). Trata-se de uma técnica de
entrevista anénima e pode ser usada quando ha dificuldade de se
reunirem os participantes ou quando o sigilo de quem gerou tais ideias
é importante. Os participantes devem receber a documentagdo com
antecedéncia para que possam examina-la, e cada participante gera
uma lista de riscos de forma individual, enviando-a anonimamente
para o facilitador. O facilitador consolida a lista e a reenvia para o0s
participantes, que podem incluir novas ideias, num processo
interativo. Ha diversos softwares que auxiliam nesse processo (alguns
exemplos séo: FreeMind, MindGenius, MindManager).

Observe-se que ndo se trata de obter dois pareceres juridicos distintos, mas
sim fazer com que os especialistas dialoguem anonimamente, um como 0
outro, acerca dos problemas que envolvem determinada matéria ou projeto,
ndo se limitando, portanto, a consisténcia juridica das exigéncias, mas
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podendo abranger outras questdes, como, por exemplo, o perfil pr6 ou contra
contribuinte de um 6rgdo julgador, o tempo de tramitacdo de um processo ou
mesmo a aceitabilidade de uma determinada garantia processual.

(grifos aditados)

O que se observa € que a técnica sugerida, caso utilizada, integrara a forma pela
qual a opinido do especialista sera produzida, ou seja, ela funciona como parte de uma
metodologia de anélise.

Ribeiro (2016), portanto, ao tratar dos riscos juridico tributérios, se aprofunda
em possibilidades de aperfeicoamento da andlise de riscos juridicos, que tém como
consequéncia a diminuicao de sua margem de erro.

O Autor toca com bastante profundidade questBes associadas a governanca
corporativa, mas vai além. Ele sugere ferramentas capazes de integrar aquilo que seria
um método voltado ao exercicio dessa tarefa e d& passos na direcdo do que seria uma
rotina exigivel profissional que avalia um risco juridico.

Como ele bem destaca, ainda apegado a opinido dos assessores juridicos como
melhor solucdo, a insercdo dessas técnicas nos processos de governanga ja existentes
seria um facilitador (RIBEIRO 2016):

Com isso ndo estamos propondo que se deva abandonar as opinibes dos
assessores juridicos ou mesmo abordar a conducdo das a¢des judiciais como
projetos, de modo a conferir-lhes uma complexidade desnecessaria; mas
apenas identificamos algumas ferramentas que pensamos que podem ajudar
os advogados em suas opinies ou mesmo facilitar a discussbes de suas

classificagdes de risco dentro dos processos de governanca ja existentes e,
consequentemente, facilitar o julgamento contabil.

A utilizagdo da técnica Delphi, da dos cinco "porqués”, da dos cinco “e dais” e
da escala Linkert, permitiria, por exemplo, que houvesse um mapeamento das incertezas
envolvidas e dos pardmetros utilizados na andlise. Permitiria também demonstracGes
claras dessa realidade com o acompanhamento de sua evolucdo por aquele envolvido no
litigio, além da mitigacdo da subjetividade da analise e a revelacdo ou a consideracdo de
questdes que usualmente nao receberiam o tratamento adequado.

Os avancos indicados por Ribeiro (2016) teriam, por certo, um papel relevante e

j& poderiam estar em uso nos escritorios e departamentos juridicos brasileiros ha alguns

anos, caso houvesse maior preocupagdo com a precisdo da analise de riscos no meio.
A técnica dos cinco “porqués”, por exemplo, integrava o sistema Toyota de
producéo, que ficou célebre como uma das razées do bom desempenho econdmico das

empresas japonesas a partir do final da década de 70 / inicio da década de 80 (OHNO,
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1997), e tem sido debatida, adotada e aperfeicoada desde entdo por diversas inciativas,
em diversas areas e em diversos lugares do mundo.?®

A técnica Delphi remonta a uma época semelhante, pois consta de obra
publicada por Norman C. Dalkey em 1969 (DALKEY, 1969), tendo sido resultado de
um projeto realizado pela forca aérea dos Estados Unidos da América em 1968, ja a
técnica Likert é objeto de artigo publicado por Rensis Likert em 1932 (LIKERT, 1932).

Em outras palavras, esse conhecimento existe ha décadas e poderia ter sido
estudado, analisado, adaptado e aperfeicoado para a realidade do direito, assim como
muitas outras técnicas e métodos, o que propiciaria a existéncia de formas definidas
para mensuracdo e demonstracdo de riscos juridicos, ou seja, o aperfeicoamento dos
profissionais que realizam essa tarefa e a diminuigdo da margem de erro inerente a ela.

Essa conclusdo, por si so, ja abre maltiplas portas para a realizacdo de pesquisa e
o aprofundamento desse intercdmbio entre campos do conhecimento para a construcédo
daquilo que seria a técnica juridica para avaliacdo e gestdo de riscos.

Hé& de se considerar, porém, que Ohno tratava dos “5 Why's” na década de 70,
que Dalkey expunha a técnica Delphi ao final da década 60 e que Likert descrevia sua
técnica na década de 30.

Os anos do 20 do século XXI permitem, além do uso de técnicas validadas e
comprovadas, a busca por solugdes mais arrojadas, que incluam tecnologias como Big
Data, mineragéo de dados e inteligéncia artificial, por exemplo.

Essa intencdo se comunica com uma questdo ja abordada e repetida nesse
trabalho: “Qual o melhor que o direito pode oferecer ao quantificar e demonstrar
riscos? .

N&o € necessario esperar que as fragilidades das analises realizadas fiquem
claras ou que problemas graves ocorram para buscar o aperfeicoamento da capacidade
de mensurar riscos no campo do direito. O raciocinio de Costa (2013) que tangencia a
Crise de 2008 contribui para a compreensao disso:

A crise financeira de 2008 despertou a atencdo para, entre outras coisas, 0S

instrumentos financeiros e seus métodos de mensuracdo e evidenciagdo.
Dards e Borba (2005) demonstraram que empresas brasileiras ndo estavam

28 Card (2016), por exemplo, aponta o fato de que a técnica em questdo é amplamente ensinada na area da
saude, além de ser promovida por organizacfes dedicadas a qualidade e seguranca dos servicos de salde.
O Autor tece criticas quanto a utilizacdo inadequada da técnica e busca delimitar os melhores usos dessa
abordagem em seu campo.
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evidenciando seus instrumentos financeiros em conformidade com normativo
da CVM, afirmando que muitas empresas ndo demonstravam como esses
instrumentos eram gerenciados.

E interessante notar como as pesquisas cientificas podem contribuir de
forma preventiva em relagdo a determinados assuntos, como o de
instrumentos financeiros exemplificado no estudo de Dar6s e Borba (2005)
que notaram problemas na evidenciacdo antes dos problemas (a crise de
2008) serem, de fato, expostos. E importante indagar o que teria ocorrido
se 0 assunto recebesse antes da crise a atengdo que foi dada apds o
conhecimento dos ativos subavaliados que a geraram.

(grifos aditados)

A partir dessa analise doutrindria e consideradas as conclusdes e questdes
encontradas a partir dela, esse trabalho parte para sugerir aquilo que entende ser um
caminho para que o direito se aproxime daquilo que seria 0 melhor que pode oferecer ao

quantificar e demonstrar riscos.

4.2 Qual o melhor que o direito pode oferecer ao quantificar e demonstrar riscos?

Com o objetivo de alcangar a resposta sugerida por esse trabalho, faz-se
necessario abordar uma area em desenvolvimento no campo juridico, cujo estudo
fundamenta muitas das consideracdes tecidas daqui em diante: a Jurimetria.

Em que pese a semelhanca entre os nomes, a Jurimetria é diferente da j& citada
Juseconomia, cuja premissa serviu de base para muitos dos argumentos ja apresentados
anteriormente.

Se por um lado a premissa Jusecondmica auxilia na construcdo das perguntas
colocadas aqui, a Jurimetria orienta a construcdo da principal resposta.

Em outras palavras, em adicdo a visao de que a escolha de litigar € uma escolha
racional e pressupde sejam ponderados custos e beneficios esperados (GICO JUNIOR E
ARAKE, 2019), ha a intencéo de se utilizar “a metodologia estatistica para investigar o
funcionamento de uma ordem juridica” (NUNES, 2016).

A utilizacdo da metodologia estatistica para investigar o funcionamento de uma

ordem juridica é, alias, o proprio conceito de Jurimetria (NUNES, 2016).2°

29 Importante, inclusive, antes de seguir as respostas sugeridas apresentar o seguinte esclarecimento feito
Nunes (2016): E importante esclarecer que ndo estou negando aqui a importancia para a Jurimetria do
acumulo de extensos bancos de dados e do desenvolvimento de computadores capazes de processar a
analise dessas informacBes. O problema surge quando esses avancos tecnoldgicos, sem duvida
importantes, passam a ser confundidos como a propria esséncia da disciplina. As ferramentas tecnoldgicas
da computacdo, largamente utilizadas pela Jurimetria, ndo devem ser confundidas com a sua metodologia,
até porque computadores podem operar com outras linguagens que ndo a estatistica e testes estatisticos
podem ser realizados sem a intermediacdo de um computador. O computador é uma ferramenta e 0s
dados sdo o insumo da Jurimetria.
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Para os fins aqui pretendidos, a insercdo da metodologia estatistica, inspirada
pelos estudos Jurimétricos, se somaré a tecnologia para “investigar o funcionamento”
da ordem juridica brasileira com um objetivo bastante especifico, analisar os riscos
juridicos inerentes a ela.

Ou, tomado como exemplo o objeto escolhido, propde-se a utilizacdo conjunta
da metodologia estatistica e da tecnologia para realizar analises de risco juridicos, mais
especificamente de contingéncias passivas oriundas de ac¢Ges judiciais.

Essa proposta dialoga em grande medida com os préprios objetivos do campo de
estudo, vez que, nas palavras de Nunes (2016) a Jurimetria visa:

(...) desenvolver um conjunto de generalizacBes capaz de explicar e prever o
comportamento dos agentes envolvidos na producdo e no cumprimento de
normas juridicas, cujo desempenho sera positivo na medida em que essas
generalizacbes forem capazes de prever os estados futuros desses
comportamentos.

Em sintese, a Jurimetria propde o uso da estatistica no direito para que seja
possivel explicar e prever o comportamento dos agentes envolvidos, inclusos seus
estados futuros, o exato objetivo aqui pretendido.

A principal diferenca é o escopo, a Jurimetria enquanto ciéncia esta vocacionada
ao aperfeicoamento da ordem juridica, da capacidade de legislar e de julgar de um
sistema juridico. Aqui, o objetivo é aperfeicoar a analise de risco juridico feita caso a
caso pelos profissionais do direito e 0 uso de técnicas estatisticas € um dos passos
sugeridos.

Ribeiro (2016) chega a tangenciar essa proposta em sua dissertacdo de mestrado.
Ele menciona a mensuracao estatistica, mas se afasta desse caminho ao, com fulcro na
doutrina de gerenciamento de projetos, privilegiar a abordagem qualitativa em relacdo
a abordagem quantitativa, nos seguintes termos:

A utilizagdo de um método de avaliacdo ou outro esta, portanto, muito
atrelada ao beneficio que se espera dele, sendo certo, por outro lado, que a
mensuragdo estatistica envolve conhecimentos especificos e uma base

histérica de dados confiavel, o que restringe sua aplicacdo, como ressalta a
doutrina dessa area especifica:

Normalmente, as organizacbes demonstram relativa dificuldade ou
desconforto em estimar a probabilidade e o impacto de forma
quantitativa, decorrente da auséncia de dados historicos de
experiéncias passadas, de referéncias tidas como benchmarks e da
ndo-existéncia de especialistas com experiéncia em gerenciamento de
riscos alocados a equipe de projeto. Dessa forma, é comum que as
organizacfes sintam-se mais confortaveis em utilizar critérios
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qualitativos na conducdo da analise de riscos. Qualificar &,
geralmente, mais facil e mais rapido do que quantificar, embora seja
menos informativo.
(JOIA, Luiz Antonio [et. al.]. Gerenciamento de riscos em projetos. 3.
ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013, p. 90)

(grifos aditados)

H&, por certo, fundamento na justificativa apresentada. As consequéncias
atribuidas por Ribeiro (2016) aos argumentos elencados, entretanto, parecem
equivocadas.

No que diz respeito “ao beneficio que se espera’ a partir do uso da estatistica e
da tecnologia no &mbito do direito, vislumbra-se um potencial gigantesco.

O fato de o direito enquanto campo académico e profissional poder ser
equiparado as organizacGes que demonstram dificuldade e desconforto ao se utilizarem
desses métodos quantitativos ndo muda isso. O reconhecimento desse fato apenas abre a
porta para que essas dificuldades e desconfortos sejam enfrentados.*

E é essa sugestdo que se faz no presente trabalho: a utilizacdo de ferramentas
estatisticas e tecnoldgicas como solucdo para o aperfeicoamento da analise de risco
juridico, com a consequente diminuicdo de sua margem de erro.

Se essa tarefa exige conhecimentos especificos e a construgdo de bases
historicas de dados confiaveis, esta é a direcdo que deve ser tomada.

No que diz respeitos as bases de dados, os desafios sdo grandes, mas as
oportunidades sdo abundantes. Como ja indicado anteriormente, existiam no Brasil em
2018 cerca de 78 milhdes de acdes em tramitacdo. Reside ai uma caracteristica relevante
para aplicacdo das solugdes aqui propostas: volume (CNJ, 2019a).

S6 em 2018 foram proferidas 32 milhdes de sentencas e decisdes terminativas.

Considerada a existéncia de 15.618 magistrados de 1° Grau no pais, trata-se de uma

30 As criticas ao direito enquanto academia no Brasil ndo séo raras dentro do préprio campo.

A capacidade de realizar estudos empiricos e utilizar métodos quantitativos € um dos pontos
frequentemente escolhidos como alvo, por vezes até mesmo a possibilidade de que essa abordagem seja
utilizada no campo é questionada, como abordam Fragalhe Filho e Veronese (2004). A obra de Nobre
(2003), por exemplo, toca o tema e faz referéncia a fontes do final da década de 80 e inicio da década de
90 que teciam criticas semelhantes.

Os artigos mencionados datam do inicio dos anos 2000, mas a realidade ndo parece ter mudado
drasticamente desde entdo. H4, todavia, estudos mais recentes que constatam o desenvolvimento da
pesquisa empirica em direito no pais (LINS E HORTA, et al., 2014).

Algumas das criticas constantes das obras referidas poderiam inclusive recair sobre o presente trabalho,
fato que ndo é ignorado pelo autor. Vale dizer, entretanto, que o contelido dessa monografia é, também,
em grande medida, a manifestacdo da intencdo de seguir com a pesquisa académica dedicada ao estudo da
andlise de riscos juridicos, inclusive com abordagens empiricas e 0 uso de técnicas quantitativas para
tanto.
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média de 2.048 sentencas e decisfes terminativas por magistrado de 1° grau por ano
(CNJ, 2019b).

Esse nimero pode ser enxergado como a amostra para o estudo do perfil de
decisdo de um magistrado a quem incumbe o julPaigamento de uma agdo que devera ser
reportada na contingéncia. Se esse magistrado manteve essa média de produtividade
nos ultimos 5 anos, por exemplo, estar-se-ia falando de uma base de dados de 10.240
decisdes terminativas e sentengas aptas a subsidiar a analise de risco.

Informacdes simples como saber se um juiz do trabalho decide na maioria dos
casos a favor do empregado ou do empregador ou, ainda, qual a proporcdo da
distribuicéo de suas decisGes considerada essa variavel ja seria de grande ajuda.>!

Ora, numa vara em que os magistrados decidem 90% dos casos em desfavor do
empregador, devem haver razGes muito robustas para justificar que o risco de
condenacdo de uma empresa num processo em tramite ali ndo seja classificado como
provavel em suas contingéncias e provisionado em seus balancos desde o inicio do
processo.

O recorte também pode ser feito por assuntos, como deixa claro o item “/0
Demandas mais recorrentes segundo as classes e os assuntos” do Relatorio Justica em
Numeros do ano de 2019 (CNJ, 2019b).

O estudo revela, por exemplo, que o segundo assunto mais demandado na
Justica Estadual é a indenizagdo por dano moral em decorréncia da responsabilidade do
fornecedor. Sdo mais 1.554.376 processos, uma base de dados bastante representativa
(CNJ, 2019b). Com esse volume de dados seria possivel aferir com substancia o risco
de condenac¢do ao pagamento de danos morais nas causas consumeristas distribuidas nas
mais diversas varas do pais.

Os exemplos do potencial de aperfeicoamento de analise, porém, ndo estdo
restritos a primeira instancia. Gico Junior e Arake (2019), por exemplo, dedicam seu
artigo a discutir algumas variaveis aplicaveis a rotina judicial, dentre as quais consta a
Taxa de Reversibilidade, definida da seguinte maneira:

(...) a Taxa de Reversibilidade é a razdo entre a quantidade de decisGes
judiciais revertidas pelo total de decisdes recorridas de uma determinada

3L A anélise sugerida também pode ser aplicada a outras areas do direito, como saber se o magistrado
decide mais vezes em favor do consumidor nos litigios consumeristas ou mais vezes em favor da Unido
em causas fazendarias.
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instdncia ou 6rgdo julgador. Com ela pretendemos descobrir a relacdo
(proporcéo) entre as sentencas apeladas que sdo reformadas e as que ndo sdo
reformadas. Para tanto, devemos comparar, dentro de um universo de
sentencas apeladas, quantas foram integral ou parcialmente reformadas e
quantas foram mantidas

Com base nessa definicdo, os Autores descrevem uma situagdo pratica em que a
Taxa de Reversibilidade seria util:
Assim, por exemplo, se uma parte estd considerando interpor um recurso e
sabe de antemdo que a Taxa de Reversibilidade de um determinado juiz e/ou
de uma determinada vara é baixa, ele naturalmente levara em consideracéo

essa informacdo na hora de realizar sua escolha.
(grifos aditados)

A frase “ela naturalmente levara em consideragdo essa informagdo na hora de
realizar sua escolha” pode ser interpretada para os fins do presente trabalho nos
seguintes termos: a Taxa de Reversibilidade integrara analise de risco juridico realizada
pela parte e serd uma variavel relevante, caso a parte decida por seguir com 0 processo,
na constituigcdo de suas contingéncias.

As sintéticas digressbes abordadas evidenciam a possibilidade de aplicacdo de
técnicas estatisticas ao dia a dia do direito.

Respostas a perguntas simples como: “esse magistrado decide mais vezes a favor
de quem?” ou, “esse magistrado tem muitas sentengas revertidas?” ja seriam de grande
ajuda. O aperfeicoamento da andlise de risco juridico com o uso dessas ferramentas,
entretanto, ndo estaria restrito a informacdes como essas. Questdes mais sensiveis e até
mesmo questdes ndo antevistas poderiam ser exploradas.

Um bom exemplo € a discussdo quanto ao efetivo valor agregado por
determinado escritorio ou advogado.

Paixdo e Costa (2017) mostram isso ao perguntar quem sdo “os melhores
advogados criminalistas privados em termos de habeas corpus concedidos pelo
Supremo Tribunal Federal (STF)? .3

Os professores apresentam um ranking que lista os advogados que mais
venceram habeas corpus na Corte Suprema, nela constam alguns nomes reconhecidos

no mercado juridico mas faltam alguns outros.

32 Em que pese as peculiaridades inerentes ao contexto do direito penal, o estudo em questdo serve de
exemplo para outros campos do direito.
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Ora, por certo é interessante saber, antes de pagar milhares de reais a um
advogado, se ele libertou alguém com o uso de um habeas corpus nos Gltimos anos. A
situacdo ndo é diferente nos campos civel, trabalhista ou tributario, o advogado
contratado tem alcangado vitorias? Essa informacao deve integrar a analise de risco que
é reportada nas contingéncias.

Como se Vvé, as bases de dados existem. O termo usado por Ribeiro (2016),
porém, foi “bases de dados historicas confiaveis”.

A expressdo suscita uma importante necessidade que consiste em como traduzir
as bases de milhdes de processos e decisdes disponiveis em informacbes de forma
confiavel.

A tarefa seria praticamente impossivel ha algumas décadas, entretanto, houve
um importante avango do Judiciario brasileiro que alterou esse cenério. Trata-se do
processo judicial eletrénico.

Desde 2009, 108,3 milhdes de casos em formato eletronico ingressaram no
Judiciario nacional, 20,6 milhdes sé no ano de 2018. Os casos iniciados pelo meio
eletronico ja representam 83,8% do total. A Justica do Trabalho, destaque no quesito,
tem indices de informatizacdo superiores a 98% (CNJ, 2019a).

Tais informacdes revelam que grande parte da gigantesca base de dados
disponivel para que seja aperfeicoada a analise de risco juridico ja se encontra em
formato digital.

Outro fato relevante é a ado¢do de um sistema padrdo para gestdo dessa base: o
PJe. Ja em 2018, o sistema em questdo era utilizado por 71 dos 90 tribunais brasileiros,
conforme informagdes oficiais (MONTENEGRO, 2018) e a tendéncia é que esse
ndmero siga aumentando.

H4&, portanto, uma base em formato digital e que em poucos anos devera estar
acessivel em um Unico formato de sistema, o que traz uma série de facilidades.

O desafio entdo consiste em transformar as informacdes de texto constantes nos
portais de consultas aos processos e autos processuais eletrénicos em dados que
permitam a realizacdo das analises de risco (dados estruturados) e na prépria realizagdo
das andlises, mediante aplicacdo de métodos estatisticos.

O uso de conhecimentos especificos mencionado por Ribeiro (2016) entra

justamente ai.
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O préprio Autor, como ja exposto, avanca na construcdo de alguns dos
conhecimentos especificos necessarios para tanto, citem-se novamente as técnicas
Delphi e Likert. A andlise de causas raiz, por exemplo, pode muito bem orientar a
construcdo de modelos estatisticos e algoritmos que tenham por objetivo mensurar
riscos juridicos.

Nunes (2016), ao tratar da Jurimetria, dedica todo o capitulo 3 de sua obra,
“M¢étodos Estatisticos”, a apresentar conhecimentos basicos de estatistica e exemplificar
a sua potencial aplicacdo ao campo do direito. O Autor toca conceitos como: estatistica
descritiva, estatistica inferencial, causalidade probabilistica, erro estatistico, valor-p e
significancia, cujo entendimento é condicdo ao aperfeicoamento das analises de risco
juridico.

As ferramentas mencionadas, oriundas dos campos da gestdo de projetos e da
estatistica, sdo apenas uma amostra dos vastos conhecimentos disponiveis nessas areas.

Da perspectiva tecnoldgica, ja existem trabalhos voltados precisamente a
aplicacdo concreta de conhecimentos especificos ao campo do direito.

Os trabalhos de Morais (2019) e Aires (2019), por exemplo, integram um
esforco direcionado a aplicacdo da técnica de analise de sentimentos aos julgamentos de
mandados de seguranca e reclamacdes pelo STF.

Aires (2019), inclusive, dedica seu capitulo 2, “Analise de Sentimento”, a
explicar o que seria a técnica. O Autor passa por suas aplicagdes, por seus conceitos e se
debruca sobre os métodos de aprendizagem conhecidos - baseado no Iéxico,
supervisionado e hibrido. Ao tratar dos métodos supervisionados, por exemplo, chega a
listar os algoritmos disponiveis:

Os algoritmos utilizados nessa abordagem sdo chamados de classificadores e
os classicos sdo: Naive Bayes (NB), Maxima Entropia (MaxEnt), Support

Vector Machine (SVM),Multinomial Naive Bayes (MNB), Regrassao
Logistica (RL) e Conditional Random Field (CRF).

Pelos exemplos trazidos, é fato que os conhecimentos especificos existem e
estdo disponiveis, seja para serem traduzidos ou transportados de outras areas ou
replicados e aprofundados no préprio campo do direito.

Existem, portanto, as bases de dados, que alias sdo bastante robustas e

encontram-se, em sua maioria, em formato digital, e os conhecimentos especificos.
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Transformar essas bases em bases de dados confiaveis e os dados nelas
disponiveis em dados estruturados, depende tdo somente da aplicacdo dos
conhecimentos disponiveis em outras &reas e no proprio campo do direito. Ou seja, de
um esforco real direcionado a esse proposito.

H4, inclusive, iniciativas que evidenciam esse fato.

O portal JOTA langou no final de 2019 uma ferramenta chamada
“Aprovometro” que aplica machine learning que utiliza um banco de dados de mais
123 mil proposicdes legislativas®® apresentadas na Camara dos Deputados e no Senado
Federal entre 1934 e 2019 para inferir a probabilidade de aprovacdo de projetos que
tramitam hoje no Congresso Nacional (MARCELINO et. al., 2019).

Lacerda (2017), ao tratar da interacdo entre Big Data e algoritmos e o direito
concorrencial brasileiro, j& mencionava uma serie de outros setores que fazem uso de
ferramentas semelhantes:

In specific sectors, algorithms and machine learning have different
applications. In the health sector, we can mention the use of algorithms to
detect cancer, the use of machine learning algorithms to quantify knee
osteoarthritis severity from X-ray images and the use of deep learning in pre-
natal care.

Another sector that significantly relies on algorithms and machine learning is
the financial sector. Financial markets players are increasingly adopting
algorithmic trading strategies, using machine learning technology. Self-
learning algorithms are better than humans to react rapidly to a market event.
The so-called “algorithmic trading”, according to a news report, “is

responsible for nearly 70% of the trading done in Wall Street”.3
(grifos aditados)

N&o bastassem os exemplos da analise politica, do setor da saude e do mercado

financeiro®, ha iniciativas no proprio mercado do direito.

33 O volume de proposi¢des legislativas que integram o banco de dados do “Aprovometro” se comparado
com o nimero de processos pendentes no TJSP no ano de 2017, por exemplo, sequer alcanga a proporcéo
de 1% (um por cento), ja que o maior Tribunal do pais em volume contava com 20.591.965 processos
pendentes naquele ano (MONTENEGRO, 2018).
34 A versdo traduzida da citagdo consta do Anexo B desse trabalho.
% Salta aos olhos o fato de que técnicas e tecnologias dessa natureza ja estdo sendo aplicadas ao campo da
analise politica, além de serem largamente utilizadas no mercado financeiro. Areas que nio tém como
objetivo intrinseco a uniformizacdo de entendimento e a padronizacdo das respostas oferecidas a
sociedade.
Pelo contrario, a politica €, por natureza, uma ferramenta utilizada para promover mudangas e 0 mercado
financeiro tem como caracteristica inerente a imprevisibilidade.
Ja o direito estrutura-se para a padronizacdo, pacificacdo e sedimentacdo de entendimentos, como
indicam, por exemplo, os incidentes de resolugdo de demandas repetitivas e de assuncdo de competéncia
gue integram o CPC 15.
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A nivel internacional, é possivel citar a ArbilLex, startup que usa Inteligéncia
Artificial para promover acordos em procedimentos arbitrais (DASO, 2020). A nivel
nacional, ha a Terra Nova, startup que se propde a utilizar a Jurimetria®® para aumentar
as chances de éxito e diminuir os custos juridicos de seus clientes (TERRANOVA,
2019). Um de seus produtos é justamente o provisionamento juridico, como consta de
seu site.%

Diante disso, a questdo em debate pode ser respondida: qual o melhor que o
direito pode oferecer ao oferecer ao quantificar e demonstrar riscos?

O melhor que o direito pode oferecer ao quantificar e demonstrar riscos € uma
andlise de riscos juridico que utilize tecnologia e trate estatisticamente os dados
disponiveis.® O cenario, os conhecimentos, as ferramentas e os exemplos apresentados
ao longo desse trabalho ndo deixam divida quanto a isso.

Caso se queira tornar tangivel a resposta encontrada, com o uso do objeto
escolhido, as empresas devem ser capazes de comparar objetivamente sua base atual de
processos com o histdrico de julgamentos de seus processos e dos demais processos
encerrados ou em tramitacdo realizados no pais, de modo a alcancar uma estimativa
mais precisa e apta a subsidiar a elaboracdo de suas demonstracdes.

Em outras palavras, a constituicdo das contingéncias se aproximaria daquilo que
é 0 risco juridico verdadeiro®® e se distanciaria do risco mensurado a partir da
subjetividade, da percepcao e da experiéncia de um especialista especifico.

Uma consequéncia intrinseca da solucdo proposta é a resposta da segunda
questdo colocada ainda no primeiro capitulo: é possivel diminuir a margem de erro da

analise de risco juridico?

3 Curiosamente, Marcelo Guedes Nunes, ja citado aqui por sua obra no campo da Jurimetria (NUNES,
2016), integra o grupo de fundadores da startup.

37 Disponivel em: http://trnv.com.br/conteudo/provisionamento-juridico/. Acesso em: 13/03/2020.

38 A resposta se coaduna com o disposto pelo CPC 25 na medida em que a norma contabil exige das
empresas que suas demonstracGes sejam elaboradas com base nas melhores estimativas disponiveis.

39 A nocéo de risco juridico verdadeiro dialoga com a construcdo da Jurimetria enquanto ciéncia, feita por
Nunes (2016):

Em uma frase, a Jurimetria almeja descrever em detalhes, preferencialmente mensurando, o Direito
verdadeiro. E 0 que é o Direito verdadeiro? Ele ndo é o artigo abstrato de um cddigo abstrato de um
cddigo, que obtém sua validade através das autoridades que o promulgam, cuja competéncia para legislar,
por sua vez, advém de outras normas, baseadas em outras competéncias, em uma piramide
autossustentavel de regras juridicas. O Direito verdadeiro corresponde as normas efetivamente
aplicadas pelos tribunais, que apresentam um nivel minimo de eficacia e que, excluindo outras normas
de seu territorio jurisdicional, sdo obedecidas pelo seu destinatario. (grifos aditados)
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Sim, é perfeitamente possivel. Com o uso das ferramentas e conhecimentos
exemplificados, ou seja, com a modernizacéo e profissionalizacdo do que é a analise de
risco no &mbito do direito. Seja pelo aproveitamento ou pela traducéo daquilo que é util
em outras areas, seja pela construcdo de equivalentes no ambito do direito orientada
pela aplicacdo da estatistica e da tecnologia.

Remanesce, assim, uma Unica questdo a ser respondida: qual o impacto da

diminuicdo da margem de erro da anélise de risco juridico?
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5. Qual o impacto da diminui¢do da margem de erro da analise de risco juridico?

O efeito imediato e mais intuitivo da diminuicdo da margem de erro da andlise
de risco juridico ou do aumento de sua precisdo, considerado 0 objeto em andlise, € 0
incremento da confiabilidade das demonstracGes contabeis das empresas naquilo que se
refere as contingéncias associadas a controvérsias judiciais.

Efeito que, por si s, ja justificaria o esforco direcionado a melhora.

Como ja pontuado anteriormente, as demonstrac6es financeiras tém repercussoes
diretas e sensiveis na dindmica do mercado, influenciam as decisdes de gestores e as
escolhas dos stakeholders.

Varidveis como a capacidade de tomar crédito e de captar investimentos estdo
diretamente relacionadas a realidade das empresas, traduzida por seus demonstrativos
contabeis. OperacGes como fusdes e aquisicdes, também ja utilizadas como exemplo,
tém interferéncias diretas dos passivos contingentes em todo o seu desenvolvimento, o
que inclui a fase de negociacdo e a propria concretizacdo do negocio.

Vale lembrar que, em linha com diversos dos numeros ja indicados nesse
trabalho, as contingéncias passivas das principais companhias e mercados brasileiros
alcangcam a ordem dos bilhdes.

Numa estimativa grosseira, mas elucidativa, um aumento de precisdo da ordem
de 5% (cinco por cento) no volume das contingéncias divulgadas pelas “campeas” no
quesito em terras brasileiras no ano de 2008, por exemplo, significaria um acréscimo
ou um decréscimo da ordem de R$ 2 bilhdes no mercado como um todo, nimero
superior a integralidade das provisfes do Itat no de 2015, R$ 1,5 bilhdes.

A realizacdo da mesma estimativa direcionada ao mercado bancario ndo é
menos surpreendente, como 0 montante provisionado pelas 5 maiores instituicbes
financeiras em 30/06/2015 alcancava o valor de R$ 38 bilhdes (FILHO E GONZALES,
2016), um aumento de precisdo da ordem de 5% no calculo que subsidia essas provisoes
teria um impacto direto de R$ 1,9 bilhdes nos balancos dos bancos em atividade no
Brasil.

Desde uma perspectiva mercadologica, estar-se-ia falando em evitar que

gestores, investidores e demais stakeholders assumam riscos que superam em milhdes

40 Os nmeros encontrados por Von Knoblauch (2010) foram tomados como base.
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ou bilhdes aqueles devidamente conhecidos, caso as contingéncias estejam
subdimensionadas. Mais do que isso, poder-se-iam evitar, inclusive, potenciais crises de
empresas, setores e mercados relacionadas a ndo correspondéncia entre os ativos
comercializados e a realidade.
Essas digressdes se coadunam com a posi¢do de Filho e Cleoman (2016) sobre o
setor bancario:
Né&o ha duvidas de que a analise de risco juridico influencia diretamente
nos resultados apresentados pelas institui¢des financeiras. Como ja
citado, os montantes provisionados relativos ao passivo contingente e as
obrigagdes legais, em apenas cinco instituicbes financeiras, ultrapassaram a

ordem dos R$ 38 bilhdes;
(grifos aditados)

Costa (2013) esclarece a relacdo direta entre as contingéncias passivas e 0s
resultados das empresas:
Os passivos contingentes estdo relacionados com as provisfes, no sentido de
que quando a possibilidade de um passivo contingente ocorrer tornar-se
maior, 0 passivo contingente pode se tornar uma provisdo, afetando assim
diretamente o resultado da empresa. O inverso é verdadeiro, no medida que
quando uma provisdo muda de quadro, ndo sendo mais provavel que ocorra,
ela pode ser revertida do resultado (aumentando o lucro) e eventualmente
transferida para uma evidenciacdo de passivo contingente, caso 0 motivo de

sua existéncia ainda ndo tenha chegado a um fim.
(grifos aditados)

O aumento de precisdo também teria impacto direto no mercado juridico. Como

indica Ribeiro (2016), um levantamento realizado no de 2014 concluiu que:
(...) as empresas comprometem entre 1,5 e 2% de seus faturamentos com
litigios e que, em 2012, foram gastos somente com honorarios advocaticios

cerca de R$ 16,94 bilhdes, mais R$ 2,49 bilhdes em custos de pessoal,
sistemas e consultoria para controle dos processos.

Trata-se, portanto, de quase 20 bilhdes gastos em 2012 com custos diretamente
relacionados as analises de riscos juridicos.

Ora, num exercicio que tome os honorarios advocaticios como referéncia, se
uma empresa detém a informacgdo de que sua condenagdo é provavel ou praticamente
certa, com robusto fundamento estatistico e com base na resposta encontrada por
algoritmos bem treinados, ndo ha sentido em arcar com pagamentos milionarios
acrescidos de juros e correcdo, se existe a possibilidade de entabular um acordo que

abata uma parcela de 10% ou 15% desse valor e dos honorarios a serem pagos.
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O mesmo vale para grupos de acdes trabalhistas ou consumeristas em que
deségios oriundos de acordos realizados em escala e com base em analises precisas do
preco dos riscos envolvidos podem trazer economias na escala dos milhdes.

A andlise de Gico Junior e Arake (2019) auxilia, novamente, a compreensao
dessa dinamica:

O resultado dessas estimativas individuais determinard, em larga medida, a
disponibilidade de as partes realizarem acordos. Como em qualquer troca
voluntéria, ha chance de acordo quando a proposta maxima de acordo aceita
pelo réu exceder a proposta minima aceitavel pelo autor. O autor realizard um
acordo quando o retorno esperado da acdo for igual ou préximo do valor
oferecido em proposta de acordo pelo réu, pressupondo-se a neutralidade ao
risco. Ja o réu realizard o acordo quando o valor esperado da acdo for maior
ou préximo ao valor que o autor esta disposto a aceitar, também se afastando
complicagBes relacionadas a aversdo a risco. Assume-se que 0 custo
privado conjunto de litigar é superior ao custo privado conjunto de
realizar um acordo. Em um cenario como esse, 0 acordo ndo ocorrera
apenas quando as estimativas das partes nao coincidirem minimamente
e, por isso, ndo houver um excedente cooperativo a ser dividido. Em
outras palavras, a ldgica de um acordo é semelhante a légica de uma troca
voluntéria (contrato): sé ocorrera se houver um excedente cooperativo a ser

distribuido.
(grifos aditados)

N&o s6 os potenciais acordos teriam repercussdes, 0 ndo ajuizamento de agdes
Ccujo sucesso é improvavel ou a ndo articulacdo de recursos indcuos, que demandam
tempo e remuneracdo de profissionais, ja teria um efeito financeiro robusto. Nao ha
sentido, por exemplo, em remunerar um escritorio renomado com honorarios altissimos
para 0 acompanhamento de a¢des em que ndo ha sequer uma chance remota de vitoria.

Até mesmo pela perspectiva dos profissionais do direito o efeito é sensivel, até
gue ponto vale a pena aceitar a remuneracdo pelo éxito? Em que situacdes é justificavel
um trabalho ostensivo e demandante nas cortes?

H4&, também, questdes relevantes relacionadas aos custos com pessoal, sistemas e
consultoria.

O aumento dos custos com sistemas pode ser capaz de reduzir sensivelmente os
custos com pessoal e consultoria, por exemplo. A escolha de métodos como a
arbitragem em casos especificos pode elevar os custos com pessoal, mas diminuir
substancialmente os custos com honorarios ou a imprevisibilidade das controvérsias.

Como se V&, sdo amplas e perceptiveis as potencias repercussées do aumento de
preciséo das analises de risco juridicos.

Chega-se, entdo, a resposta conclusiva.
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Tomado o objeto debatido, contingéncias passivas oriundas de a¢Ges judiciais, 0
impacto imediato seria da ordem dos bilhdes com consequéncias diretas na dinamica do
mercado.

Os impactos ndo imediatos, indiretos ou ndo relacionados ao objeto escolhido
s&0 incomensuraveis.

Propor ou ndo uma acao, interpor ou ndo um recurso, firmar ou ndo um acordo,
as decisdes tomadas no &mbito juridico estdo em grande medida relacionadas a uma
analise de risco bem feita. O bom exercicio da profissao juridica depende de estimativas
precisas.

Um mundo do direito no qual o mercado e a academia sdo capazes de entregar a
melhor analise de risco juridico seria, por certo, muito diferente.

Até porgue, como ensina Luhmann (2016), a propria razao de ser do direito pode
ser descrita da seguinte forma:

Visto abstratamente, o direito tem a ver com os custos sociais da vinculacdo
temporal de expectativas. Visto concretamente, trata-se da fungdo de
estabilizacdo de expectativas normativas pela regulagdo e suas
generalizacdes temporais, objetivas e sociais. O direito torna possivel saber

quais expectativas encontrardo aprovacao e quais néo.
(grifos aditados)

Se a funcdo do direito é a estabilizacdo de expectativas normativas, tem papel
central nessa dindmica o conhecimento efetivo dos riscos envolvidos e das potenciais
respostas que serdo dadas por esse sistema aquele ou aguela que o acione.

Numa leitura que tome a seguranca juridica como norte, isso se torna bastante

evidente, como fica claro pela leitura do excerto abaixo (NUNES, 2016):

Consisténcia e previsibilidade sempre foram ideais do Direito, expressos,
inclusive nos principios da seguranca juridica e da isonomia. Saber de
antemdo que vocé receberd o mesmo tratamento que seu semelhante é
uma medida do grau de civilidade de uma sociedade. No entanto, por
maiores que tenham sido os esforcos tedricos e pratico para sistematizar a
ordem juridica, as incertezas do Direito nunca foram extirpadas.

(grifos aditados)

E, ainda (NUNES, 2016):

A atribuicdo de uma probabilidade para cada possivel resultado de um
processo juridico é a forma mais concreta, pratica e palpavel de se dar
efetividade ao principio da seguranca juridica e, com isso, realizar aquilo
que a Jurimetria prop6e como pedra fundamental: controlar a incerteza no
Direito, uma vez que ela ndo pode ser extirpada.

(grifos aditados)
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A perspectiva econdmica oferece conclusdo semelhante. Se o profissional do
direito for enxergado como um gestor de custos de oportunidade, a analise de risco
juridico é propriamente a sua capacidade de mensurar e demonstrar esses Custos.

E essa, portanto, a dire¢io proposta: direito, estatistica e tecnologia.

A figura do jurimetrista ideal propostos por Nunes (2016) nos auxilia a encerrar

essa analise:

O jurimetrista ideal seria, portanto, um bacharel em Direito capaz de
especular sobre o funcionamento da ordem juridica e familiarizado com
conceitos de Direito processual e material; um estatistico capaz de discutir o
planejamento de uma pesquisa e conceber testes para suas hipdteses de
trabalho; e um cientista da computacdo capaz de operar programas para
minerar e coletar dados.

A melhor anélise de risco juridico que o direito pode oferecer por certo refletiria
todas essas competéncias em seus resultados, familiaridade com o direito, estatistica
aplicada/testada com planejamento e uso de programas capazes de minerar e coletar
dados.

Conclusao que ndo se distancia da conclusdo de Kaplan (2011) no texto do qual

foi extraido o excerto que deu inicio ao presente texto:

I hope you can now appreciate the many opportunities for productive
scholarship during the next four or more decades of your academic career.
Risk measurement and management is only one example of the many
interesting and important issues being faced by accounting and finance
professionals today. | am sure that the next four decades will contain as many
new developments and challenges as the previous four have uncovered. |
regret only that I cannot turn my own biological clock back 40< years so |
could join with you on the wonderful journey ahead. While on this journey,
work on important problems whose solutions will expand the common
body of knowledge for the practice of accounting, finance, and
management. Use research methods that help you understand the
problems professionals face and attempt to develop innovative solutions
that they can apply. Teach your insights and solutions to your students, and
share them widely with your global academic colleagues. Remain excited
about the research and teaching opportunities in your chosen academic field.
Help to improve the world of professional practice.*

(grifos aditados)

41 A versdo traduzida da citacdo consta do Anexo C desse trabalho.
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6. Considerac0es finais

A Crise de 2008 enquanto um dos eventos mais relevantes da historia recente
suscitou uma série de debates sobre suas causas e suas profundas consequéncias. Robert
S. Kaplan referencia esse acontecimento para debater a construcdo de conhecimento no
meio da contabilidade e apontar oportunidades para a producdo académica nessa area
(KAPLAN, 2011).

Um dos focos do artigo de Kaplan é justamente a gestdo de riscos, matéria
diretamente relacionada com a sucessdo de eventos havida em 2008. O mau
dimensionamento dos riscos associados aos ativos imobiliarios no mercado
estadunidense levou a economia do pais ao colapso e esta, por sua vez, carregou consigo
as demais economias do mundo.

Este trabalho valeu-se de um dos questionamentos colocados por Kaplan,
adaptado para a realidade brasileira e para o mercado juridico, e enderecou a seguinte
pergunta: ap6s décadas de pesquisa académica qual é o melhor que o direito pode
oferecer ao quantificar e demonstrar riscos?

Com vistas a subsidiar a busca pela resposta ao questionamento enderecado, fez-
se necessario delimitar o conceito de risco juridico, por ser esse aquele que interessa ao
campo do direito. A partir das referéncias encontradas, essa delimitagdo resultou em
uma definicdo de risco juridico que pode ser sintetizada da seguinte forma: uma
incerteza mensuravel e inerente ao sistema juridico.

Tomada essa definicdo, viu-se que o risco juridico pode ter o seu preco
calculado, ainda que ndo exista certeza quanto a sua efetiva ocorréncia e quanto a
extensdo de seu impacto. Viu-se, ainda, que tanto a mensuracao das incertezas quanto o
consequente calculo do prec¢o do risco juridico estdo diretamente associados a realizacdo
de estimativas.

A andlise de risco juridico, portanto, nada mais seria que a realizacdo de
estimativas capazes de mensurar fidedignamente as incertezas inerentes ao sistema
juridico e estimar com precisdo 0s precos a elas associados.

Ocorre que as estimativas em questdo carregam consigo uma margem de erro,

um reflexo intrinseco das incertezas, que repercute inclusive no célculo do preco do

risco juridico avaliado. Em outras palavras, a existéncia de uma margem de erro é

inerente a andlise de um risco juridico.
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A partir do conceito encontrado e das consideracdes conectadas a ele, a questdo
inicial se desdobrou em outras trés.

Num primeiro momento buscou-se definir como é realizada a andlise de um

risco juridico. Em seguida, se quis descobrir se é possivel diminuir a margem de erro

dessa andlise e, por fim, tomada uma resposta afirmativa, qual seria o impacto dessa
diminuicdo.

A ideia foi a de que a resposta a esses questionamentos permitiria 0
aprofundamento do debate sobre a capacidade do direito de analisar riscos.

A amplitude do campo, entretanto, exigiu fosse escolhido um objeto para guiar a
andlise procedida: a contingéncia passiva oriunda de ac¢des judiciais, aquela que
consta das demonstragdes financeiras das companhias brasileiras.

A especificidade do objeto em questdo, contudo, atraiu uma série de
esclarecimentos.

De inicio, o conceito de contingéncia foi abordado. Contingéncia nada mais é
do que o risco, de forma geral, observado pela perspectiva contabil, o que inclui o risco
juridico.

A escolha pela contingéncia passiva decorreu da importante repercussdo

econbmica e pratica associada as contingéncias dessa natureza: a expectativa de

desembolso.
J& a escolha por aquelas contingéncias passivas oriundas de acfes judiciais se

justifica porque sobressaem em sua avaliacdo os fundamentos juridicos.

Delimitado e justificado o objeto escolhido, seguiu-se ao esclarecimento do
contexto normativo em que ele se insere, como foco no CPC 25 — norma contébil que
trata das contingéncias no Brasil.

A norma em questdo oferece os parametros que orientam a andlise de risco
juridico associada as contingéncias passivas das empresas no pais. Um bom exemplo de
parametro fixado por essa norma é a classificagdo aplicavel aos riscos avaliados,
resumida pelo trindbmio provéavel, possivel e remoto.

Uma vez conhecidos o contexto normativo e 0s parametros que subsidiam a
andlise das contingéncias, partiu-se para a efetiva demonstracdo de como é feita a
analise de um risco juridico, com vistas a responder o primeiro questionamento

elencado.
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Verificou-se, entdo, que as companhias recorrem, via de regra, a um especialista,
usualmente o advogado responsavel pela acdo que serd avaliada. Esse especialista, por
sua vez, se debruca sobre os autos e a partir de seus conhecimentos classifica o risco
juridico envolvido (provavel, possivel e remoto) e estima o potencial impacto
financeiro.

Faz isso com base em parametros gerais, sem a utilizacdo de ferramentas
especificas ou de algum tipo rigor metodoldgico e a partir de particularidades como sua
formacdo, sua experiéncia, suas percepcdes e suas opinides, que incidem sobre a
jurisprudéncia, a doutrina e a “opinido da comunidade juridica”.

A informacdo é entdo repassada aos responsaveis pela elaboracdo dos balancos
da companhia. Esses profissionais consolidam as centenas ou milhares de analises de
risco das acdes e materializam a exposicao a risco da empresa em seus balancos como
passivos contingentes ou provis@es, a depender da opinido do especialista consultado. O
procedimento se repete periodicamente.

A forma pela qual é realizada a analise de um risco juridico foi, portanto,
esclarecida. Surgiu, porém, uma questdo paralela: qual seria a repercussao pratica dessa
anélise?

Dada a pertinéncia da pergunta para o desenvolvimento do trabalho, buscou-se
exemplificar tais repercussoes.

Foram descritos casos especificos e complexos em que a repercussdo financeira
da alteracdo dos progndsticos decorrentes das andlises de risco juridico alcangou a casa
dos bilhdes. Debateu-se também como a analise conjunta de centenas ou milhares de
acOes de complexidade inferior tem um efeito pratico relevante. Isso porque, sdo essas
acOes em conjunto que elevam os passivos contingentes e provisfes de diversas
empresas brasileiras a casa dos bilhdes.

Os exemplos citados demonstraram, em resumo, que a analise de risco juridico
influencia de maneira direta e importante a dinamica do mercado e a decisdo dos
gestores e dos stakeholders das empresas.

Foram debatidas também outras repercussdes importantes como o papel das
contingéncias nas combinacdes de negdcios, como fusdes e aquisi¢des, e na analise da
situacdo das empresas, seja para antever um potencial pedido de recuperacéo judicial ou
faléncia, seja para averiguar a capacidade de acesso a crédito de uma companhia.
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Para além dos exemplos mercadologicos, abordou-se como a analise de risco
exerce um papel no meio juridico propriamente dito. Isto é, na prépria escolha de litigar
ou do método de resolucdo que sera utilizado para determinado conflito. Até mesmo
opcdes processuais inseridas no dia a dia do advogado relacionam-se diretamente com a
anélise de risco realizada.

Evidenciou-se, em sintese, que a analise de risco juridico tem extrema
importancia pratica.

Remanesceu, entdo, o debate quanto a margem de erro inerente a essa analise.
Iniciado com o questionamento quanto a possibilidade de que essa margem seja
reduzida.

A partir da producéo académica de outros autores, a resposta encontrada foi a de
que ndo seria possivel diminuir essa margem de erro ou, no limite, de que seria possivel
diminui-la um pouco. Isto com base na premissa de que a analise de risco do advogado

ou a opinido do especialista seria 0 melhor mecanismo disponivel.

As sugestdes capazes de causar essa diminuicdo confundem-se em grande
medida com a adogé@o de medidas que garantam uma boa governanca corporativa, vide o
trabalho de Bifano (2015) e Filho e Gonzales (2016).

Ribero (2016) segue, em alguma medida, a mesma linha. Seja por adotar a
premissa mencionada, seja por sugerir aperfeicoamentos conectados com a governanga
corporativa, mas vai além. Sugere o uso de métodos e técnicas oriundos de outros
campos do conhecimento e chega a tocar aquilo que seria o inicio de um processo ou
metodologia préprio para a realizacdo da andlise de riscos no direito.

As sugestOes desses autores s@o recepcionadas pelo presente trabalho, que
reconhece a importancia do incremento da governanca corporativa e vé a adogdo de
solucdes nos moldes das sugeridas por Ribeiro (2016), como o intercAmbio de
conhecimento com outras areas e 0 uso de técnicas ja reconhecidas, como um grande
avanco.

A resposta conclusiva quanto a possibilidade de diminuicdo da margem de erro
das analises de risco juridico encontrada aqui, entretanto, é mais contundente.

Acredita-se firmemente ser possivel aumentar substancialmente a precisdo das

analises de risco realizadas no ambito juridico.
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Essa resposta tem como fundamento a clara possibilidade de que sejam

empregados em conjunto a estatistica, a tecnologia e o direito a fim de que se alcancem

andlises de risco mais precisas. Sugestdo que toma por base, além da premissa
Jusecondmica, que orienta o trabalho como um todo, os estudos do campo da
Jurimetria.

A ideia € a de que, a partir da gigantesca base de dados de processos disponiveis
no pais, seria possivel aplicar conhecimentos estatisticos orientados pelo know how
juridico para construir algoritmos e sistemas capazes de calcular com maior precisao as
probabilidades envolvidas nos processos judiciais e andlogos, bem como 0s custos
associados.

Em outras palavras, a aplicacdo de técnicas e ferramentas como andlise de
sentimentos, mineracdo de dados, inteligéncia artificial e big data com a finalidade de
analisar riscos juridicos. O trabalho cita inclusive iniciativas que se dedicam a realizar
esses objetivos ou objetivos similares.

Por fim, com vistas responder o questionamento quanto ao impacto da
diminuicdo da margem de erro da analise de risco juridico, sdo expostos seus potenciais
efeitos no mercado e no meio juridico. A partir de algumas hipoteses e digressoes,
percebe-se que uma diferenca, ainda que pequena, na precisao da realizacdo dessa tarefa
teria repercussdes imensas.

De inicio, cita-se a consequéncia associada ao objeto que orientou a analise, qual
seja 0 incremento da confiabilidade das demonstracdes contabeis naquilo que depende
da analise de risco juridico. Haveria, consequentemente, repercussdes sensiveis na
dindmica do mercado, nas escolhas de gestores e stakeholders. Situa¢fes que perpassam
a tomada de crédito, a captacdo de investimentos e a realizacdo de operacGes como
fusBes e aquisi¢des, além de diversos outros tipos de negocios.

Reforca-se o fato de que o impacto potencial dessas melhoras seria bilionario e
poder-se-ia evitar a assuncdo de robustos riscos desconhecidos pelos atores do mercado.
Até mesmo a chance de que grandes crises ligadas ao mau dimensionamento de riscos
se desvelem poderia ser diminuida, caso o raciocinio proposto seja levado ao seu limite,
tendo a Crise de 2008 em mente.

Além disso, como indicam Filho e Cleoman (2016) e Ribeiro (2016) a precisdo

dessa analise repercutiria diretamente nos custos e no lucro das empresas.
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Os gastos milionarios com litigio e honorarios, além dos pagamentos vinculados
a manutencgédo do pessoal, das consultorias e dos sistemas associados, poderiam sofrer
profundas mudancas. Seja pela pura diminuicdo do montante despendido, seja pela
melhor distribui¢do/alocacdo desses recursos.

Um outro efeito potencial seria a remodelagem do dia a dia dos profissionais do
direito, pautado pela tomada de deciséo a partir de estimativas bem feitas.

Conclui-se entdo que sim, e possivel diminuir a margem de erro da analise de
risco juridico, e, mais do que isso, que as repercussdes desse aumento da capacidade do
direito de avaliar riscos seriam sensiveis e importantes.

O melhor que o direito pode oferecer ao quantificar e demonstrar riscos &,
portanto, uma combinacdo de estatistica e tecnologia orientada pelo conhecimento
juridico.

Esse melhor se coaduna com a conclusdo do proprio Kaplan (2011), autor do
questionamento que serviu de guia para o presente texto, e também com a razdo de ser
do proprio direito, descrito por Luhmann (2016). Uma solugdo inovadora que expande o
conhecimento juridico e ataca um problema do dia a dia dos profissionais, vocacionada
a melhorar a pratica do direito e a propiciar uma maior estabilizacdo das expectativas
normativas na sociedade.

Esgotadas as respostas encontradas, surgem novas perguntas a serem
respondidas e hipo6teses a serem testadas.

Existe, por exemplo, a possibilidade de que a precisdo das andlises de risco
juridico realizada pelas empresas no Brasil seja testada empiricamente pela avaliacdo
das milhares de planilhas de contingéncias e similares utilizadas diariamente pelos
profissionais envolvidos nessas tarefas para construir as contingéncias passivas oriundas
de ac0es judiciais.

Seria possivel aferir, por exemplo, se existe algum grau de predi¢do nas analises
realizadas ou se elas simplesmente acompanham o desenvolvimento dos processos,
variando no trindbmio remoto, possivel e provavel sempre que uma nova decisdo é
proferida.

H& também a possibilidade de que a solucdo sugerida seja testada com modelos
mais simples, em outras palavras, que sejam criados minimos produtos viaveis (MVP’s)

voltados para a analise de riscos juridicos.
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Poder-se-ia comparar o grau de precisdo de analises estatisticas mais simples,
que recaiam sobre amostras menores, com o da analise dos prdprios advogados
responsaveis pelas causas, ou, ainda, construir algoritmos e sistemas menos complexos,
que observem poucas variaveis ou se debrucem sobre uma questéo especifica, para que
se possa compreender como é possivel realizar essa tarefa, o grau de dificuldade
envolvido e se os efeitos praticos ventilados nesse trabalho ja seriam perceptiveis em
menor escala.

Como se Vé, trata-se de um campo a ser explorado, que conta com multiplas
oportunidades e desafios. O presente trabalho é s6 um primeiro passo.

Espera-se, de qualquer forma, que ele tenha contribuido para que o direito dé
passos na direcdo daquilo que é o melhor que ele pode entregar em termos de analise de

risco, ainda que tdo somente por chamar a atencao para a importancia dessa tarefa.

80



Epilogo

Se o prologo desse texto se vale de temas “mainstream”, seu encerramento ndo
poderia ser diferente.

A Crise de 2008, entretanto, sera substituida pela NBA.

Aguele que acompanhasse um jogo da liga norte americana de basquete pela TV
nos anos 90 assistiria um jogo substancialmente diferente daquele que é praticado hoje.
Alguns dos melhores jogos que ocorreram naquela década contaram com Michael
Jordan*? driblando os adversérios e acertando arremessos de meia distancia ou, ainda,

com embates dentro do garrafdo entre os grandes pivos*® que dominavam a liga naquela

época.
Aguele que acompanhou os melhores jogos dessa Ultima década em uma

plataforma de streaming provavelmente assistiu Stephen Curry* ou James Harden®

acertando arremessos de trés pontos.

Como narra Young (2019) em artigo publicado pela Forbes, a liga passou por
uma verdadeira revolucdo das bolas de trés pontos. A historia é detalhada por Kram
(2019) que destaca o fato de que na primeira final da NBA com a presenca da linha de
trés pontos, 79/80, os Los Angeles Lakers e os Philadelphia 76ers combinados fizeram
uma unica bola de trés em 6 jogos. Ja nas finais de 16/17 foram 87 acertos dos Golden
State Warriors e dos Cleveland Cavaliers em 4 jogos.

A justificativa: estatisticas e analises.

A mudanca pode ser entendida por meio do exemplo abaixo.

Se vocé tem um Unico arremesso a sua disposi¢do, faz mais sentido tentar uma
bola de meia distancia do que uma bola de trés, afinal vocé esta mais perto.

Considerado o aproveitamento de Michael Jordan na temporada 95/96, a chance
de acerto seria de 50,6% para a bola de meia distancia. Considerado o aproveitamento
de Stephen Curry na temporada de 15/16, a chance de acerto da bola de trés pontos seria
de 45,4%. Haveria, portanto, uma vantagem de 5,2% para aquele que optasse pelo

arremesso de meia distancia com o objetivo de conseguir uma cesta.

42 https://www.youtube.com/watch?v=e-d_6LiQyKY
43 https://www.youtube.com/watch?v=M3LIzFcpdSo
44 https://www.youtube.com/watch?v=GEMVGHoenXM
45 https://www.youtube.com/watch?v=SZvQxBJ-8u0
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Suponha-se, porém, que agora que vocé tem 20 arremessos a sua disposicao.

Jordan continuard como o representante das bolas de meia distancia com 50,6%
de aproveitamento, mas agora Leandrinho, grande jogador brasileiro e companheiro de
Stephen Curry na temporada 15/16, enfrentard o idolo do Chicago Bulls com seu
aproveitamento de 35,5%. Jordan agora tem uma vantagem de 15,1% de aproveitamento
praticamente o triplo do que tinha antes.

Pois bem, com 50,6% de 20 arremessos, 0 norte americano acertou 10
arremessos. Ja o brasileiro, com 35,5%, acertou 7 dos 20 que tentou.

Jordan ganhou, certo? Errado. Como cada arremesso de meia distancia vale 2
pontos e os arremessos tentados por Leandrinho valiam 3, o placar ficou 21 (7x3) para o
Brasil e 20 (10x2) para os EUA, uma vitdria apertada. Se Curry tivesse sido mantido na
disputa, com seus 45,4% de aproveitamento o placar seria 27 x 20 para as bolas de trés.

Isso explica a principal diferenca entre os times que alcancaram as melhores
campanhas da historia da NBA: o Bulls de Jordan em 95/96 e o Warriors de Curry, e
Leandrinho, em 15/16, 20 anos depois.

O time de Chicago foi vitorioso em 72 dos 82 jogos da temporada 95/96, apenas
10 derrotas. O time da Califérnia venceu 73 dos 82 jogos da temporada 15/16, apenas 9
derrotas, e quebrou o recorde da historia da liga.

O melhor Bulls da histéria tentou 1.349 bolas de trés e acertou 544 em 95/96. J&
o melhor Warriors tentou 2.592 bolas de trés e acertou 1.077 em 15/16, praticamente o
dobro. A mudanca, entretanto, ndo esteve restrita aos melhores times.

Enquanto na temporada 19/20, 26 dos 30 times da NBA tentaram pelo menos 30
bolas de trés por jogo, liderados pelo Houston Rockets de Harden com 44.2 tentativas
por partida, na temporada 03/04 s6 um time passou das 20 tentativas por jogo, o
Oklahoma City Thunder com 23.6 bolas de trés por partida. Os graficos abaixo também
retratam essa realidade (SHEA, 2018):

NBA: % of FGA by Zone
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NBA: 3PA Per Game by Season A

Estatistica e tecnologia mudaram profundamente um jogo que por 60 anos foi
concebido de uma certa forma e a melhor estratégia s6 foi efetivamente notada e
aproveitada mais de 30 anos apo6s a introducdo da linha trés na liga norte americana.

O basquete aqui pode ser utilizado como uma metafora para o direito. Empresas
e escritorios podem estar tentando bolas de meia distancia nos Tribunais quando
deveriam estar arremessando bolas de trés, pela simples ilusdo de que a melhor opc¢éo é
aquela que da& mais certo no curto prazo.

Mais do que isso, podem estar gastando uma fortuna com aquele advogado que
ganhou uma causa dificilima em 95/96, com uma estratégia que lembraria 0s arremessos
do Michael Jordan, enquanto deveriam estar procurando um profissional com um estilo
inovador como o de Stephen Curry em 15/16 ou, até mesmo, similar a um Leandrinho
que te cobraria bem menos, mas te entregaria 0 arremesso gque VOcé precisa.

A intencdo aqui ndo é dizer que os advogados antigos, que ja foram como um
Michael Jordan, estariam ultrapassados ou que todo advogado mais novo é um Stephen
Curry, é bem provavel que ndo, mas demonstrar que, talvez, exista um direito
completamente diferente e mais eficiente que pode ser revelado com o uso de
estatistica e tecnologia, assim como existe um jogo de basquete remodelado.

No fim das contas, os melhores aprendem a jogar o jogo, independentemente da
geracdo, LeBron James*® é a prova viva disso.

A analise de risco juridico, entendida como a realizagdo de estimativas capazes
de mensurar fidedignamente as incertezas inerentes ao sistema juridico e estimar com
precisdo os precos a elas associado, é justamente o caminho a ser trilhado para que o

real valor agregado pelo direito e pelos profissionais da area possa ser identificado.

46 https://www.youtube.com/watch?v=fgLx21A5Gpo e https://www.youtube.com/watch?v=kuj-1v4DNw]I
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Mantida a metafora, conhecer a verdadeira chance de que determinada deciséo
seja prolatada é como saber o arremesso certo a ser dado. Conhecer o indice de éxito de
um advogado é como saber se ele € um bom arremessador. Saber se ha padrdes nas
decisbes dos Tribunais equivale a avaliar se as regras do jogo sdo justas e estdo sendo
seguidas.

Se até os esportes ja fazem uso dessas ferramentas, porque néo o direito?

A impresséo final desse trabalho, assim como em seu prologo, sera sintetizada
por uma frase de um filme. O contexto esportivo norte americano sera mantido, em que
pese a escolha por outra modalidade. A primeira passagem do filme “Moneyball”, que
conta uma historia de aplicacdo de tecnologia e estatistica para a montagem de um time
de baseball, diz o seguinte:

It's unbelievable how much you don't know about the game you've been
playing all your life.4”

Mickey Mantle
(O HOMEM..., 2011)

Talvez seja igualmente inacreditdvel o quanto vocé ndo sabe sobre aquilo que

praticou a vida toda.

s

4 “E inacreditavel o quanto vocé ndo sabe sobre o jogo que vocé tem jogado por toda a sua vida’
(O HOMEM..., 2011, traducdo do Autor).
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ANEXO A

Encontrei recentemente a seguinte evidenciacdo de riscos na
demonstragéo financeira de uma companhia:

“Caso sobrevenham mudangas nas condi¢des de mercado,
como taxas de juros ou cambio, capital proprio, renda fixa,
commodities ou avaliagbes imobiliarias, liquidez,
disponibilidade de crédito ou volatilidade, nosso negécio
poderia ser afetado negativamente de varias formas...
Novas quedas nas avaliagbes imobiliarias nos Estados
Unidos e a continuidade dos problemas de liquidez e de
crédito podem reduzir nosso nivel de origem de
empréstimos e aumentar nosso estoque de hipotecas,
afetando negativamente o seu valor” (énfase adicionada).

Isso soa como a exposicdo ao risco de uma grande instituicdo
financeira que iria abrir concordata menos de dois meses apos
ter publicado essas demonstracGes financeiras? No entanto, esta
foi a “divulgac¢do de risco” do Lehman Brothers no segundo
trimestre de 2008, uma instituicdo financeira nascida em 1850.
O Lehman sobreviveu & Guerra Civil dos Estados Unidos, a
Primeira Guerra Mundial, a Grande Depressdao da década de
trinta e a Segunda Guerra Mundial. Construiu seu capital
durante a expansao econémica pds-Segunda Guerra e de alguma
forma faliu depois de um declinio de 5% nos pre¢os imobiliarios
dos Estados Unidos. Ap6s mais de quarenta anos de pesquisa
académica sobre mercado de capitais e economia financeira,
a divulgacdo das demonstracoes financeiras do Lehman é o
melhor que podemos oferecer ao quantificar e demonstrar a
exposicao ao risco de uma empresa? Espero que nao.
(KAPLAN (2011) apud COSTA (2013), traducdo com ajustes
do Autor, grifos aditados)*®

48 O excerto consta da obra de Kaplan (2011) e foi traduzido por Costa (2013). A tradugédo de Costa, por
sua vez, foi objeto de alguns ajustes realizados pelo Autor do presente texto.
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ANEXO B

Em setores especificos, algoritmos e machine learning tém
aplicacOes diferentes. No setor da saude € possivel mencionar o
uso de algoritmos para detectar cancer, o uso de algoritmos com
machine learning para quantificar a severidade da osteoartrite
nos joelhos a partir de exames de raio-x e 0 uso de deep learning
na fase pré-natal.

Outro setor que confia de forma significativa nos algoritmos e
no machine learning é o setor financeiro. Os atores do mercado
financeiro tém crescentemente adotado estratégias algoritmicas
para operar, com 0 uso da tecnologia de machine learning.
Algoritmos com o aprendizado de méaquina sdo melhores que
humanos para reagir rapidamente aos eventos do mercado. O
“algorithmic trading”, de acordo com uma reportagem, “é
responsavel por quase 70% das operacOes feitas em Wall
Street”.

(LACERDA, 2017, traducdo do Autor, grifos aditados)

ANEXO C

Espero que vocés possam apreciar pelas proximas quatro ou
mais décadas de suas carreiras as multiplas oportunidades de
producdo académica. Andlise e gestdo de riscos é apenas um
exemplo das diversas interessantes e importantes questoes
enfrentadas pelos profissionais dos campos da contabilidade e
das financas nos dias de hoje. Eu tenho certeza que as proximas
quatro décadas terdo tantos novos desafios e avangos quanto os
que surgiram nas quatro Ultimas. Lamento que eu ndo possa
voltar meu reldgio bioldgico 40 anos para que eu possa me unir
a vocés nessa maravilhosa jornada que vem pela frente.
Enguanto estiverem nessa jornada, trabalhem em problemas
importantes, cujas solucdes irdo expandir o corpo de
conhecimento da pratica da contabilidade, das financas e da
gestdo. Usem métodos de pesquisa que ajudem a entender os
problemas que os profissionais enfrentam e tentem
desenvolver solugdes inovadoras que possam ser usadas por
eles. Ensinem seus insights e solugdes para seus alunos, e 0s
compartilhe largamente com seus colegas de academia ao redor
do globo. Continuem motivados com as oportunidades de
pesquisar e de ensinar no seu campo de estudo. Ajudem a
incrementar a pratica profissional.

(Kaplan, 2011, traducdo do Autor, grifos aditados)
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