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RESUMO

O presente trabalho aborda as formas adequadas de solucdo de conflitos, buscando
identificar uma metodologia mais adequada para os casos de sucessao hereditaria
na hipétese de o rol de bens contemplar cotas ou acbes de empresas familiares.
Faz-se uma analise das caracteristicas e formas da empresa familiar, destacando a
importancia das pequenas e meédias organizacbes e a inadequacdo do Poder
Judiciario para tratar dos inventarios que tém por objetivo efetuar a partilha da
heranca, mas que acabam, nos casos de empresas familiares, a gerar a extingao
destas, seja pela demora no processo ou pela auséncia de elementos que
possibilitem ao juiz uma decisdo particularizada e que nao seja prejudicial as
empresas nem as pessoas dos herdeiros. O tema se justifica pela peculiaridade de a
empresa familiar englobar tanto aspectos pessoais e de conflitos familiares como o
aspecto patrimonial. Num quadro em que 90% das empresas brasileiras tém origem
familiar, torna-se imperiosa uma analise mais detida da situacdo. Para tanto, foram
estudados alguns casos, utilizados como exemplos, e buscou-se nas formas
adequadas de solucdo de conflito, especialmente na clausula escalonada, uma
possibilidade de resolver esse impasse com 0 menor custo possivel as partes
envolvidas, garantindo-lhes, ao mesmo tempo, a satisfacdo buscada nas vias

judiciais.

Palavras-chave: Mediacao; Arbitragem; Sucessao hereditaria; Empresa familiar.



ABSTRACT

The present paper deals with the appropriate ways of solving conflicts, seeking to
identify a more adequate methodology for cases of hereditary succession, in the
hypothesis of the role of assets to contemplate quotas or actions of family
companies. An analysis is made of the characteristics and forms of family business,
highlighting the importance of small and medium-sized enterprises and the
inadequacy of the Judiciary to deal with inventories that aim to share inheritance, but
which end up, in the cases of companies family members, to cause them to be
extinguished, either by delay in the proceedings or by the absence of elements that
allow the judge to make a specific and non-detrimentary decision both to the
companies and to the person of the heirs. This theme is justified by the fact that the
peculiarity of family business encompasses both personal aspects and family
conflicts as well as the patrimonial aspect. In a context in which 90% of Brazilian
companies are of family origin, a closer analysis of the situation is imperative. In
order to do so, a number of cases have been studied, used as examples, and the
possibility of resolving this impasse with the least possible cost to the parties involved
has been sought in appropriate forms of conflict resolution, especially in phased
clause, but, at the same time, the satisfaction sought in judicial proceedings.

Keywords: Mediation; Arbitration; Hereditary succession; Family business.



RESUME

La présent thése rapprochent des moyens appropriées de résoudre les conflits, en
cherchant une méthode plus adéquate pour les successions héréditaires, dans
I'nypothése selon laquelle la liste des actifs envisage des quotas ou des actions
d'entreprises familiales. Une analyse des caractéristiques et des formes des
entreprises familiales est réalisée, mettant en évidence I'importance des petites et
moyennes organisations et le caractére inadéquat du pouvoir judiciaire en matiére de
gestion des inventaires visant a partager le patrimoine, mais qui, dans le cas des
entreprises familiales. pour les faire éteindre, soit en raison du retard de la
procédure, soit en raison de l'absence d'éléments permettant au juge de prendre une
décision spécifique et de ne pas porter préjudice aux sociétés ou aux personnes des
héritiers. Le théme ce justifié par la particularité de I'entreprise familiale englobant les
aspects personnels et les conflits familiaux comme I'aspect patrimonial. Dans une
cadre ol 90% des entreprises brésiliennes ont origine base familiale, une analyse
plus approfondie de cette situation est impérative. Pour ce faire, certains cas ont été
étudiés, utilisés a titre d'exemple, et | il était recherché dans les moyens appropriées
de résoudre les conflict,sourtout, le clause de pas, une possibilité de résouldre cette
impasse avec le moindre colt possible pour les pars impliqué, en leur garantissant

en méme temps la satisfaction recherchée dans les procédures judiciaires.

Mot-clé: Médiation; Arbitrage; Succession héréditaire; Entreprise familiale.
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INTRODUCAO

A proposta desta tese é avaliar a aplicacdo da clausula escalonada, em suas
multiplas composicdes, aos casos de sucessao hereditaria nas empresas familiares,
especificamente na sucessdo por morte. Seja porque, das formas adequadas de
solucao de conflitos, € a que melhor se coaduna com o caso sub examine, seja
porque o Poder Judiciario e outras propostas, como a governanca corporativa,
acarretam o encerramento dessas empresas, ou colocam os aspectos patrimonial e
empresarial acima da questdo sucessoéria, sem enfrentar os reais problemas.
Portanto, o problema ora atacado € o da morte. Morte daqueles que fundaram ou
detém o controle acionario ou de gestdo de uma empresa familiar, face o risco de
morte da prépria empresa, se nao for encontrada forma adequada para trabalhar a
questéao.

A empresa familiar, bem como seu impacto na economia, ndo podem ser
relegados a um capitulo nos livros de direito, cujos autores parecem nao mostrar
muita ciéncia dos infortunios enfrentados por fundadores e herdeiros quando a
guestao sucessoria se impoe.

Analisando tanto o viés empresarial como o comportamento do Poder
Judiciario, examinando os aspectos da sucessao hereditaria por morte e, 0 mais
importante, destacando as formas adequadas de solucdo de conflitos,
especificamente a clausula escalonada, e demonstrando, por fim, as vantagens e
desvantagens de sua utilizacdo, espera-se tragcar um panorama mais efetivo e real
dessa situacao.

As formas adequadas de solucédo de conflitos sdo completamente ignoradas
por determinados segmentos do direito, possuindo uma utilizagdo seletiva. Nas
empresas é comum a utilizacdo da clausula arbitral quando se enfrenta uma
dissolucédo parcial da sociedade ou processos como fusdo ou cisdo. Porém, quando
adicionamos a isso a questdo pessoal ou familiar, a preferéncia é pela ndo elei¢édo
dessa via e pela demanda judicial, que se arrasta e esgota paulatinamente a energia
dos herdeiros, da empresa, de tal sorte que a alienacdo da companhia parece a

Gnica via possivel.
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Essa realidade sO piora com as novas formulas criadas para auxilio da
empresa, que desprezam a perspectiva pessoal dos herdeiros. O cabimento da
mediacao revela-se certeiro nas questdes pessoais, mas, para evitar a destruicdo da
empresa, garantir em segundo plano a opgao pela arbitragem parece a atitude mais
correta, como se pretende demostrar neste estudo.

Para tanto, sera realizada a analise de estatisticas, mediante atenta pesquisa
doutrinaria sobre o tema, ou temas, finalizando com a apresentacdo de propostas
gque possam dar maior aplicagéo ao resultado aferido.

Essas propostas abrangem tanto a esfera educacional como a questédo
legislativa. Envolvem também uma recomendacédo ao Conselho Nacional de Justica,
que trabalha e atua no aprimoramento dos servicos do Poder Judiciario e na
efetividade das melhores solugdes.

Complementam a tese tabelas e um levantamento estatistico das empresas
familiares no Brasil e no mundo, com comentarios, além da sugestdo de que
facamos um estudo mais criterioso dessas organizacfes no processo sucessorio
hereditario, pela morte do fundador ou sdcio, pois é algo que devemos preservar. No
levantamento apresentado, afere-se que a area da Administracao se preocupa mais
com essa questdo que a Economia ou o Direito, em clara demonstracdo de que
temos ainda muito a aprimorar.

Cumpre destacar dois itens que podem surpreender o leitor. Em primeiro
lugar, o estilo narrativo utilizado nesta tese difere, em muitos aspectos, do
tecnicismo a que se esta acostumado ao tratar um tema juridico. A postura dialdgica,
contudo, ndo vem alienada do compromisso cientifico. Apenas é a forma adotada
pela autora, na esteira de outros doutrinadores, como Judith Martins-Costa.

Com igual objetivo, quanto as citacdes, adota-se o estilo italiano, apontando
apenas o primeiro autor ou 0 mais importante a discorrer sobre o tema, poupando o
leitor de um texto truncado ou com transcricbes em excesso. Nada obstante essa
escolha, ao final, apos as referéncias bibliogréficas, encontrard o leitor a bibliografia

que permitiu a construcdo do pensamento ora apresentado.
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1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E CIVIS

O direito é, antes de tudo, uma ciéncia social. Ele regula a sociedade, rege
condutas e resolve conflitos. Assim, tem por obrigacdo estar atento as realidades
sociais e ao seu dinamismo, caracteristico dos tempos que vivemos, acodados pela
revolucdo tecnoldgica, que tanto impacto causa nas relacdes pessoais, sociais e
politicas?.

A poés-modernidade tem por caracteristica a liquidez, como apontado por
Bauman 2 , aliada ao imediatismo das respostas, proprio das facilidades
proporcionadas pela tecnologia e exigido pelo aumento do individualismo e da
impermanéncia. Essas sao caracteristicas perigosas, porque nao representam
necessariamente balizas de uma mudanca de valores, mas revelam a auséncia de
um rol de valores ou denominadores comuns, o que dificulta a disciplina legal da
sociedade pela imposicéo de regras legais.

Descortinam-se realidades mudltiplas e concomitantes, com fulcro em
demandas e valores distintos, todos coexistindo pela simples razdo de ocuparem o
mesmo espaco, falar a mesma lingua. Mas ndo se encontram fortes lacos
subjacentes, o que implica dizer que ficamos adstritos, quando o escopo € a
efetivacdo da justica, a uma aplicacdo maior dos principios gerais que regem o0
ordenamento, na impossibilidade de contar com uma previsédo legal e, talvez, diante
da desnecessidade de tal previsdo em todas as realidades vivenciadas hoje. O
esgarcamento do tecido social e da unidade moral ou ética faz coexistirem hoje as
mais variadas posi¢Oes sobre a utilizagdo, comportamento ou essencialidade dos
principios no ordenamento patrio.

H& que se considerar, ainda, que o tempo do direito é diferente da dinamica
social, e ndo pretende nem pode acompanhé-la, sob pena de se estabelecer como
regra algo que talvez se revele como um sintoma passageiro para outra forma, essa
sim definitiva. O tempo do legislador é diferente, mas o Poder Judiciario tem a

obrigacdo, existindo norma ou nado, de responder as demandas formuladas pelos

HARARYI, Yuval. Homo Deus. Séo Paulo: Companhia das Letras, 2018.
2 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.
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cidadaos, que ndo podem ter seus conflitos estagnados, aguardando eventual
legislac&o. E sua funcéo precipua, a entrega da prestacao jurisdicional®.

Dai a significativa importancia dos principios, seja para coordenar a aplicacdo
das véarias normas criadas em nosso ordenamento, em tempos e realidades
distintos, mas ainda vigentes, seja para colmatar lacunas e permitir a adequacgao
social do direito.

No Brasil adota-se o sistema fechado de normas®*, ou seja, a lei permanece
como a principal fonte do direito. Com a for¢ca dos principios, passou a existir em
nosso pais um didlogo das fontes, termo cunhado por Claudia Lima Marques® em
obra na qual discute a utilizacdo dessa ferramenta para permitir a conversa ou
dialogo entre as varias areas do direito, de sorte a fornecer elementos objetivos
sélidos a construcdo de decisdes. Até porque os limites entre as disciplinas ou areas
do direito hoje sdo mais ténues, havendo frequentemente interligacéo entre diversas
delas, como fica demonstrado com o proprio objeto desta pesquisa.

Nesse diapasdo, a utilizacdo dos principios — principios constitucionais, de
direito privado, principios civis e processuais — é obrigatdria, devendo eles coexistir
da forma mais harmoénica possivel. E esse € o0 primeiro exercicio daqueles que se
propdem a trabalhar com a doutrina do direito.

O dialogo das fontes elastece, mas ndo muda a natureza do sistema adotado
no Brasil, que continua a ser fechado. Agora, porém, os principios adquiriram novo
félego e importancia, tanto que hoje parte da doutrina discute se devem prevalecer
sobre as regras ou ndo. Essa € uma discussao que apenas se inicia: uns veem no
encolhimento dos principios um passo perigoso no sentido do retrocesso ao
positivismo®, enquanto outros entendem que eles cumpriram e continuam a cumprir
suas funcdes, mas a norma deve, sim, ser valorizada, sob pena de, com base nos
principios passar a ter decisdes conflitantes, ou abrir espaco a uma aplicacdo da lei
cada vez mais subjetiva, dificultando a prépria compreensédo da dinamica do direito’.

Juiz néo legisla. Assim, ndo se pode permitir que, na aplicagdo da lei, transija com o

3 Derivacio direta da garantia de acesso a justica, que consta no texto constitucional (art. 5°, XXV,
da Constituicdo Federal).

4 Na esteira do ensinado por Bobbio, o Brasil adotou o sistema fechado.

5> MARQUES, Claudia Lima (coord.). Didlogo das fontes: do conflito a coordenacdo de normas do
direito brasileiro. S&o Paulo: Ed. RT, 2012.

6  Dentre os nomes favoraveis a livre aplicacdo dos principios, cabe destaque a Gustavo Tepedino e
Luis Roberto Barroso.

7 Dentre os nomes refratarios a aplicacdo dos principios em detrimento da norma posta, cabe
destaque a Barbosa Moreira.
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positivado sob a alegacdo ndo comprovada de violacdo a um principio. Como ja dito,
a discusséo apenas comecou.
Esse debate tem em nomes como Robert Alexy®, Dworkin®, Humberto Avilal®
e Virgilio Afonso da Silva'! alguns de seus expoentes, tecendo consideragées
importantes sobre o impacto e a relevancia do principio no direito e na sociedade.
Dentre os inimeros conceitos de principio juridico exsurge o de Celso Antdnio

Bandeira de Mello, que assim dispoe:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalizacdo do sistema normativo, no que Ihe confere a ténica e lhe da
sentido harmdnico*?.

Para esse autor, a violagdo de um principio seria muito mais grave que a
violacdo de uma norma, concepcao essa datada e ndo mais consentanea com a
melhor doutrina, embora permaneca como das mais acuradas no estabelecimento

do sentido e das fun¢Bes do termo “principio”.

N&o é facil conceituar uma palavra multivocal como principio. Isso porque
representa valores, é vetor interpretativo, auxiliando em muito na
hermenéutica juridica. Mas pode igualmente travestir-se de comando
normativo. Também os principios sdo normas?s.

Os principios sdo representativos de valores eleitos como bens a serem
defendidos e tutelados pelo direito. Existe um rol de valores eleitos pela sociedade e
gue esta pretende ver estampado em seu ordenamento. Os principios, num primeiro
momento, sao garantidores da aplicacdo desses valores, o que implica fazer o

ordenamento acolher os bens eleitos.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011.

® DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducdo de Luis Carlos Borges. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2001.

10 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios
juridicos. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

11 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

2. MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 950.

13 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999. p. 11.
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Servem igualmente como baliza interpretativa nos casos de auséncia de lei
sobre determinado tema. Ou seja, aplicam-se na colmatacdo de lacunas, como
informa Bobbio!4. Nesses casos especificos, deve-se ainda atender aos ditames
preceituados na LINDB — Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro!®, com a
alteracéo promovida pela Lei n. 13.655/2018'6. Ali se encontra a previsdo expressa
de sua utilizacao, no art. 4° da LINDB.

Mas nada impede que sejam os principios aplicados diretamente na resolucéo
de litigios, e no processo decisorio do juiz. E ai o tema se torna ainda mais delicado,
pois se terd o principio como norma efetiva, questdo essa pontuada e defendida por
Avilal”,

Ademais, temos em nosso ordenamento principios explicitos e implicitos.
Explicitos sdo os que constam expressamente dos textos legais. Ja implicitos sédo
agueles que se podem extrair do sistema adotado pelo legislador. N&o estéao
expressos, mas se revelam no conjunto normativo e na eleicdo de valores, podendo
igualmente ser aplicados.

Os principios ainda se dividem em disciplinas e diplomas legais distintos,
sendo peculiares a cada area do direito. De aplicacdo genérica e obrigatoria a todas
as areas tém-se apenas 0s principios constitucionais.

Com o advento da Constituicdo Federal de 19888, tivemos a eleicdo de
alguns principios que permitiram a modernizagdo do sistema legal brasileiro e sua
adequacao aos novos tempos. A pretensao ja transparece no texto do art. 1°, lll, da
CF, que estabelece o principio da dignidade da pessoa humana. Outras inovacdes

aparecem no art. 5° da mesma Magna Carta, ora como principio, ora como direito,

14 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 2. ed. Traducdo de Ari Marcelo Solon. S&o
Paulo: Edipro, 2011.

15 BRASIL. Decreto-lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro. Brasilia, DF, Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del4657 compilado.htm. Acesso em: 15 jul. 2018.

16 BRASIL. Lei n. 13.655, de 25 de abril de 2018. Inclui no Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro
de 1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), disposi¢c6es sobre seguranca
juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito publico. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2018/Lei/L13655.htm. Acesso em: 15 jul.
2018.

17 Em sua definicdo de principio, Avila j& admite o carater normativo ao estabelecer que “Os
principios sdo normas finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdao de comple-
mentaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo
entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promogao”. In: AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios, cit., p. 102.

18 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em: 15 jul. 2018.
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dispositivo que, dentre tantas inovacgdes, estabelece a igualdade entre homens e
mulheres'®, a liberdade?°, a funcdo social da propriedade?!, o devido processo
legal 2. No mesmo texto constitucional foi protegido igualmente o direito de
herancga?.

Mais outros principios podem ser encontrados na Constituicdo Federal em
seu extenso texto. E o caso dos principios aplicaveis ao direito de familia, que foi
alterado substancialmente com o advento da Constituicdo de 1988. Essas mudancas
trouxeram para o Supremo Tribunal Federal a competéncia para decidir sobre
normas criadas e sobre a correta interpretacdo e aplicacdo do texto constitucional
nesse campo e em seu vizinho, o direito das sucessoes.

Assim, encontra-se a previsdo da igualdade entre os filhos esculpida no art.
227, § 6°, o reconhecimento da unido estavel?*, todos com repercusséo direta no
direito sucessério, o que, infelizmente e muitas vezes, ndo é acomodado na
modulacao dos efeitos de uma decisdo do STF, gerando ainda maior perplexidade.

Foi o caso do reconhecimento da filiacdo socioafetiva. Ninguém pensou no
aspecto sucessorio, pelo menos no que transparece dos votos exarados. Embora
exista no relatério do Ministro Fux mencao expressa a questdo sucessoria, esta
ainda néo restou modulada?®. Ora, muitos pedirdo tal reconhecimento, com vistas ao
percebimento de quinhao hereditario, e a margem para discussao ja foi deixada. Isso
porgue, até o presente momento, ndo foi realizada a modulacédo dos efeitos?®.

Esse exemplo serviu para frisar que a incidéncia ou ndo de um principio

repercute, sim, em todo o ordenamento infraconstitucional, e pode alterar o rumo

19 Inciso I.

20 Art. 59 caput e incisos IV, VI, IX, Xlll e XV, entre outros. A manifestacdo e a expressdo da
liberdade sédo garantidas em todo o texto constitucional, sob diversas modalidades, desde a
liberdade de crenca até a liberdade de locomocao, considerada esta um dos bens maiores de
todo cidad&@o. Dai a razdo de nado se fazer mencdo expressa e exaustiva a todos os comandos
protetivos do direito a liberdade e do principio respectivo.

2L Inciso XXIIl, que funciona como um limitador do direito a propriedade, constante do mesmo
diploma e artigo, mas no inciso XXII.

22 Inciso LIV.

2 Inciso XXX.

24 Art. 226, § 3°, da CF.

25 RE 898.060, com repercussdo geral, da relatoria do Ministro Luiz Fux, julgado em 21.09.2016.
Trata-se de discusséo sobre a prevaléncia ou ndo da paternidade socioafetiva sobre a bioldgica,
vencendo o reconhecimento da pluriparentalidade. O acérddo destaca que a paternidade
socioafetiva € uma realidade e que o conceito de pluriparentalidade ndo é uma novidade. O
Ministro foi categérico ao afirmar ser missao do direito acompanhar as vontades e necessidades
das pessoas.

%6 Conforme o uUltimo andamento do Recurso Extraordinario n. 898.060. Ainda ndo foi feita a
modulacdo dos efeitos, estando conclusos com o relator, Ministro Luiz Fux.
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das decisdes dadas, sobretudo quando se aplicam os precedentes ou quando existe
repercussao geral, como no caso apresentado.

Hé& ainda que permitir o didlogo adequado entre 0s principios constitucionais e
os infraconstitucionais, tdo caros a cada area do direito. No campo do direito
privado, do direito civil e para o fim colimado por esta pesquisa, alguns principios
foram eleitos para que tenhamos melhor compreensdo sobre eles, antes de
continuarmos na investigacao proposta.

Principios eleitos: autonomia da vontade, autonomia privada, boa-fé, funcéao
social, devido processo legal, razoabilidade. Os demais serdo observados nos
capitulos adequados, permitindo sua afericho em cada caso. Principios da
mediacao, da arbitragem e do direito sucessorio, respectivamente.

Isso ndo elimina a importancia de outros elementos de nosso sistema, como
as clausulas gerais?’ e os conceitos juridicos indeterminados. Apenas, embora
presentes em nossa codificacdo privatista, ndo seréo objeto do presente estudo, que
ndo poderia deixar de lhes tributar consideracdo pela importancia que possuem no
sistema atual. Assim, a opcao pela exploracdo exclusiva dos principios ndo implica a
subtracdo da relevancia do estudo dos demais componentes do sistema, que, no
entanto, refogem ao objeto da presente pesquisa.

Ao tratar de um tema tao relevante como as formas adequadas de solugéo de
conflitos em uma dimensdo de clausula escalonada, aliada a dindmica das
empresas familiares em um de seus muitos problemas, torna-se essencial a
aplicacdo de determinados principios, até mesmo para permitir uma solucdo acurada

para as questdes apontadas. Essa a razéo da utiliza¢do do critério principioldgico.

27 Consoante preleciona Rosa Nery, quando um principio é positivado, ou seja, transformado em
enunciado da lei, torna-se uma clausula geral. In: NERY, Rosa Maria de Andrade. Introducéo ao
pensamento juridico e a teoria geral do direito privado. Sdo Paulo: Ed. RT, 2008. p. 210.
Nesse sentido, Fachetti expde que as clausulas gerais tém a fungdo de introduzir os principios no
ordenamento juridico. Cf. FACHETTI, Gilberto. Parte Geral do Cadigo Civil brasileiro: principios,
clausulas gerais, conceitos juridicos indeterminados e questdes polémicas. In: BATISTA,
Alexandre Jamal (org.). Principios, clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados
nos institutos de direito privado: homenagem ao Professor Doutor Francisco José Cahali. Sdo
Paulo: IASP, 2017. p. 109). Erik Gramstrup, por seu turno, esclarece que as clausulas gerais
constituem-se em técnica legislativa empregada com frequéncia e que pode servir como técnica
redacional para positivar principios. In: BATISTA, Alexandre Jamal (org.). Principios, clausulas
gerais e conceitos juridicos indeterminados nos institutos de direito privado, cit., p. 10.
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1.1 Direito civil constitucional

A necessidade de manutencdo do nominado direito civil constitucional € uma
discusséo relevante a luz do objeto desta tese. Por 6bvio que ndo ha direito civil sem
respeito ao texto constitucional, mas o que se perquire € a necessidade de
interpretacdo das normas civis, sempre tomando por parametro a Constituicdo, ou,
se é possivel, sem ofensa aquela, fazer um raciocinio I6gico eminentemente civilista.

Por outra forma, a questdo que se pde ndo é se pode o principio
constitucional ser aplicado na auséncia de uma norma infraconstitucional sobre o
tema, pois que a resposta parece razoavel, indicando a aplicacdo do principio como
norma mesmo, ja que ndo deixa de sé-lo. A pergunta a ser respondida € se, em
havendo norma infraconstitucional sobre o tema, deveria por alguma razéo ainda ser
aplicado o principio constitucional, ou ele estaria manifestado na norma criada?

As discussdes acerca da manutencdo ou nao do chamado direito civil
constitucional vém nessa esteira.

N&o se esta a negar a importancia que teve essa disciplina, necessaria aqui e
em outros paises?®, em razdo da ndo alteracdo dos cddigos, e, pari passu, uma
mudanca social significativa a exigir uma adequacdo que as normas nao mais
permitiam, ainda que interpretadas elasticamente. Isso quando nao abrigavam
valores ndo mais correspondentes a realidade social, guando ndo contrarios mesmo
ao que era aceito ja pelos costumes sociais. Tal descompasso precisava ser suprido
e resolvido de alguma forma.

No Brasil, Renan Lotufo?® e Gustavo Tepedino®® destacaram-se na busca pela
criagdo da disciplina e sua aplicagdo no ambito do direito civil. Tinhamos uma
codificagdo do século XIX, pois ndo se pode olvidar que o pré-projeto foi
apresentado em 1899, embora s6 aprovado em 1915. Portanto, ja ia longe a sua
correspondéncia com a realidade cotidiana vivenciada pelos brasileiros.

Com o fim do periodo ou regime ou governo militar, providenciou-se uma
nova Constituicdo, reconhecendo-se a ruptura com a ordem antiga e a necessidade

de novas bases para a Republica e Democracia propostas. Surge, pois, com a

28 Como a ltdlia e a Franca (além de Portugal e Alemanha), que tiveram alteracdes constitucionais
muito antes da modernizacéo de suas codificacdes civis.

20 LOTUFO, Renan (org.). Direito civil constitucional, cit.

%0 TEPEDINO, Gustavo. O Cddigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituicdo: premissas
para uma reforma legislativa. In: TEPEDINO, Gustavo. Problemas de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
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Constituicdo Federal um sem-numero de garantias individuais e direitos
consagrados no art. 5°, com a garantia de sua imodificabilidade, anunciada no art.
60, § 4°, IV, constando como nucleo da CF, somente passivel de alteracdo por forca
de novo texto constitucional — ndo pode ser objeto sequer de emenda constitucional.
A extensdo protetiva desses direitos e as areas atingidas por essa protecao
encontram sua explicacdo na historia mesma de nosso pais.

Como ja havia ocorrido um “golpe militar”, diante da alteracdo da Constituicao
entdo vigente de 1967, pelo advento da Emenda n. 1/69, preocupou-se o constituinte
que as frageis Republica e democracia pudessem sofrer novo atentado. Dai a
extensdo na protecdo de direitos, com a repeticio mesmo, no texto constitucional,
de direitos ja estabelecidos em seus respectivos cédigos e normas
infraconstitucionais.

E como era a pretensdo de, com um novo governo, ir aos poucos
modernizando a legislacdo brasileira, havia a necessidade de adotar principios que
pudessem garantir uma aplicacdo mais atual e moderna das normas postas. Eis a
razdo de tantos principios no texto constitucional.

Ai encontramos igualmente o motivo da disciplina do direito civil
constitucional, pois era premente que se interpretasse o direito civil a luz dos novos
principios e valores adotados pela ConstituicAo Federal de 1988. Como ja
mencionado, foi ela que alterou significativamente o direito de familia, em seus arts.
226 e 227. Certo, portanto, era aplicar o texto do Codigo Bevilaqua a luz da nova
Constituicao.

Essa etapa encontrou enorme resisténcia em determinados segmentos dos
operadores do direito e em alguns Estados brasileiros, posto que existe substancial
diferenca de valores e abertura entre os Estados que compdem nosso sistema
federativo. Enquanto em algumas regides abragou-se com entusiasmo a novidade3!,
em outras houve resisténcia a essa aplicacéo, inclusive por parte de doutrinadores®?.

A questdo é que hoje jA temos um Codigo Civil criado com base na
Constituicdo Federal®?, e um novo Cadigo de Processo Civil. Modernizou-se, pois, a

legislacdo. Neste momento, ainda se faz necessario manter a disciplina do direito

31 E o caso do Rio de Janeiro.

82 Maria Helena Diniz prefere a aplicacdo da norma estrita, evitando ao maximo a confusédo que
poderia recair em uma publiciza¢@o do direito privado — inadmissivel para a autora, por ndo se
tratar de temas que compete ao Estado tratar.

% Em que pese seu projeto ser anterior a Constituicio mesma, razdo pela qual foi criada uma
comissdo para ajustar o projeto ao texto constitucional.
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civil constitucional ou seria isso um apequenamento do proprio codigo criado, nao
Ihe permitindo a ampla aplicacao pretendida?

Ou, ainda, poderia ficar essa disciplina em stand-by, ndo sendo necesséria
sua aplicagcdo neste momento, uma vez que a legislagéo criada deve ter espaco
para se firmar, ter suas préprias interpretacées, didlogos com outras fontes, e ser um
retrato fiel, na medida do possivel, das necessidades e valores da sociedade? Até
porque ndo se cuida agora da necessidade de uma ressignificacdo dos principios e
normas existentes, posto que atuais e mais consentaneos com tais valores.

De outra forma ficard sempre a legislacdo adstrita ao reino generalista da
Constituicdo Federal, sem adentrar as especialidades e especificidades de cada
ramo, o que nao seria admissivel, pois manteria em rédea curta, ou sob cabresto,
todo o direito privado, por exemplo. Como imaginar que uma area que tem por baliza
a autonomia da vontade fique escrava das interpretagcbes do direito civil
constitucional?

Nos momentos em que a discussao versar sobre a matéria constitucional,
seja de fato ou formal, ai sim teremos de nos render a primazia inequivoca da
Constituicdo. Mas por que fazé-lo em todos os casos? Temos assistido a uma
tentativa sem precedentes de esvaziamento do direito civil.

A nocdo de propriedade e posse vem sendo discutida pelo direito
administrativo; a funcdo social e o direito do consumidor, de natureza difusa e
coletiva, imperam no que concerne aos contratos de adesao ou relativos a esse
segmento da doutrina. Recentemente o EPD3* — Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
— alterou significativamente a parte geral do Codigo Civil ao alterar as nocbes de
capacidade, o que reflete em todas as areas do direito, e que ja havia sido feito pelo
Cadigo de Processo Civil vigente.

O controle da propriedade e do patriménio ndo pode e ndo deve ser do
Estado. Idem no que concerne ao direito de familia. A ingeréncia estatal j& é muito
presente. Nosso Estado é pesado, lento e disfuncional; ndo precisa querer acumular
ainda maiores funcoes.

Deve a doutrina perfilhar no sentido de dar maior coesédo e aplicabilidade ao

Caddigo Civil, bem como discutir seus pontos falhos, apresentar propostas, fazer as

34 BRASIL. Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm. Acesso em: 23 out. 2018.
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correcdes necessarias, mas sempre visando a implementacéo das regras do Codigo
e dos principios por ele adotados, e que necessariamente devem estar em
consonancia com o disposto no diploma constitucional.

Manter a necessidade de a todo tempo, mesmo havendo norma positiva
sobre o tema, socorrer-se do direito constitucional acabara por acarretar efetiva
colaboracdo ndo apenas com a publicizacdo do direito, mas com a paulatina
extincdo da esfera de autonomia, que deve reger o direito privado. E com isso ndo
se pode transigir.

O problema ganha especial relevancia ao se contemplar o presente objeto de
estudo e pesquisa, que sdo as formas de solucdo de conflitos e sua aplicacdo ao
universo das empresas familiares. E, nessas, o recorte feito para atender as
pequenas e médias empresas, uma vez que existe todo um sistema para assistir as
de grande porte3®. Ndo se pode, nessas questdes, minimizar a forca da legislacéo
vigente. Cumpre discutir sobre os acertos e aprimoramentos que se fazem
necessarios, mas sem retomar sempre a questao constitucional, apequenando as
formas de solucdo propostas pela prépria legislacdo infraconstitucional. Ademais,

nessa esfera ganha relevancia e forca a autonomia privada.

1.2 Autonomia privada

Esse € um principio celebrado como se novidade fosse pelos operadores do
direito de modo geral, quando na verdade ressurge redimensionado e constitui-se
em um dos principais paradigmas do direito civil na atualidade®¢. A autonomia
privada ja existia no passado e era defendida por grandes doutrinadores®’” em uma
época em que havia a primazia do direito privado®. Hoje, curiosamente, e como
resisténcia a uma acachapante tentativa de publicizacdo do direito, retorna esse
principio para lembrar a todos de que ha a esfera privada, que ndo cabe ao Estado
tutelar e, mais, que podemos e devemos ter a possibilidade de dirigir as questdes

gue nos envolvem, desde que respeitados os limites legais.

35 O que denominamos “sistema” comporta a preocupagdo doutrinaria com as empresas de grande
porte e a visibilidade que elas possuem, o que acarreta uma solucdo mais atenta ao falar em
grandes empresas cuja estrutura tem origem familiar.

% LEITE, Gisele. Autonomia privada sob a visdo juridica contemporanea. Disponivel em:
https://www.ambito-juridico.com.br. Publicado em 20.10.2010. Acesso em: 20 maio 2018.

87 Pontes de Miranda tratou do tema.

%8  Dentre eles, pode-se citar Kant, Habermas, Miracy Gustin, Stefano Rodota, s6 para ficarmos nos
autores estrangeiros.
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Ora, nada mais natural e efetivo para a chamada seguranca juridica do que o
estabelecimento pelas proprias partes do que deve valer para si mesmas. 1SS0 nao
ultrapassa nenhum limite. Respeita o principio republicano, também muito
esquecido, embora utilizado de forma erronea.

A autonomia privada consiste no poder de regulamentar por si e dentro dos
limites legais a forma como devem ser reguladas e estabelecidas as regras em
determinado grupamento ou questdo, seja uma pessoa juridica ou a solucdo de um
conflito. A autonomia é que permite o livre ajuste®®. Entenda-se que a autonomia
privada esta lastreada no ordenamento e ndo se confunde com a autonomia da
vontade. Aquela € representada pela liberdade de negociar, embora ndo fique
restrita ao aspecto econdmico, certo é que nesse campo se dao 0s maiores
exemplos desse principio. Ela permite a livre pactuacdo econdmica, inclusive com a
escolha da forma de solucéo de eventuais litigios.

Essa autonomia permite a escolha da arbitragem?® ou da mediacéo, a fusédo
de uma empresa, a saida de um soOcio, a criacdo de consultorias e de
representacfes. De cunho marcadamente negocial, permite as partes elegerem o
que entendem de melhor para pessoas juridicas, seus negocios pessoais e
eventualmente para a solucdo dos litigios em que se encontrem envolvidas. Esse
poder negocial ndo se confunde com a iniciativa expendida via manifestacao da
vontade. Muitas vezes se pode gozar da autonomia da vontade tendo, no entanto,
restricbes quanto a autonomia privada.

Cumpre mencionar Maria Fernanda Salcedo Repolés, que assim descreve a

interligagd@o entre a autonomia privada e a publica:

(...) sem os direitos liberais classicos, garantidores da autonomia privada,
nao haveria condi¢des de instituicdo de um cédigo (sistema de direitos) que
institucionalize as condi¢cdes de abertura de espacos de discussdo e de
formacgéo da vontade politica. Os individuos néo teriam, pois, condi¢cdes de
exercer a sua autonomia enquanto cidaddos. Ao mesmo tempo, esses
direitos subjetivos privados tém que ser divididos simetricamente,
garantindo a igualdade de participacdo nos processos de formacdo de
opinido e de vontade. E isso s6 é possivel pela abertura de espagos em que
essa simetria seja garantida. Como vimos, essa condicdo s6 € satisfeita
através de um processo democréatico que aposta na formacao racional da

% Para Larenz, a autonomia privada é a possibilidade, oferecida e assegurada aos particulares, de
regularem suas relagbes mutuas dentro de determinados limites, por meio de negdcios juridicos,
em especial mediante contratos. LARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimiento de
los contratos. Santiago: Ediciones Juridicas Olejnik, 2018.

40 A distingdo entre arbitragem voluntéria e estatutaria sera explicada no capitulo adequado, mas
esta Ultima também atende, por via indireta, ao principio da autonomia da vontade.
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vontade e da decisdo politicas. Desse modo, a autonomia privada e publica
se pressupdem mutuamente, e sdo co-origindrias, uma ndo podendo
sobrepor a outra®!.

Essa parece ser uma conclusao tipica de Habermas, para quem a autonomia
privada se mantém indissociavel da publica*’>. Mas pode manifestar-se seja como
principio, seja como direito fundamental, destacando-se ainda que possui
escalonamentos ou dimensdes variadas, desde uma ampla autonomia até a mais
restrita, de acordo com o objeto e a norma legal envolvidos. Diversa € a autonomia
privada em sede contratual da prefigurada na eleicdo de regime de bens. Apenas
para esclarecer que € um principio que perpassa toda a esfera do direito civil.

Quanto ao principio republicano, incumbe destacar a posi¢cdo primacial que
ocupa, lembrando que, numa Republica, “o Estado, longe de ser o senhor dos
cidadaos, € o protetor supremo de seus interesses materiais e morais. Sua
existéncia ndo representa um risco para as pessoas, mas um verdadeiro penhor de
suas liberdades”, consoante proclamado por Roque Carrazza“®. Esse principio
garante ndo apenas o status das normas constitucionais e o direito ao voto, mas
igualmente o respeito irrestrito a Constituicdo Federal e a temporariedade dos
mandatos, sob pena de perdermos esse principio tdo caro num Estado Democrético
de Direito, como 0 Nosso.

As implicacdes desse principio, por Obvio, ndo ficam restritas ao direito
publico, posto que o respeito a hierarquia das leis e a prevaléncia das normas
constitucionais perpassa todas as disciplinas juridicas. A autonomia privada esta
prevista por esse principio ao garantir a liberdade e a isonomia, por exemplo.

A autonomia privada é a base sobre a qual se colocam as formas adequadas
de solucao de conflitos, objeto direto da presente pesquisa. Sem ela néo teriamos a

solidez juridica que permite o reconhecimento adequado desses meios.

41 REPOLES, Maria Fernanda Salcedo. Habermas e a desobediéncia civil. Sdo Paulo:
Mandamentos, 2003. p. 111.

42 Essa também é a posicdo de Lucas Costa de Oliveira. Cf. OLIVEIRA, Lucas Costa de. Reflexdes
sobre o principio da autonomia privada. In: SAO JOSE, Fernanda Moraes de; POLI, Leonardo
Macedo (org.). Direito civil na contemporaneidade. Belo Horizonte: D'Placido, 2015. v. 2.

4 CARRAZZA, Roque Antonio. Principio republicano. Enciclopédia Juridica da PUC-SP, 2017.
Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/93/edicao-1/principio-republicano.
Acesso em: 18 jul. 2018.
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1.3 Principio da boa-fé

Este encontra em Judith Martins-Costa** seu maior nome no direito patrio,
quer no que concerne a sua definicdo, quer pelas suas formas. Cumpre destacar
que, em nossos dias, adotado primacialmente pelo direito do consumidor, o principio
da boa-fé ganhou notoriedade e importancia tamanhos que néo hesitou o legislador
em inclui-lo no Cédigo Civil, em momentos diversos e com perspectivas distintas*®.
Nem poderia ser de outra forma. Todos os contratos, relacées obrigacionais e
negocios juridicos tém o dever de obedecer aos critérios desse principio. Isso
permite maior seriedade aos atos praticados e revela maior consciéncia social
guanto a esses mesmos atos ou negocios. A ideia da vantagem a qualquer preco,
em uma época em que para tudo se fala em compliance??, realmente ndo poderia
subsistir.

Interessante o fato de que esse principio, quando de sua inclusdo no Cadigo
de Defesa do Consumidor, atraiu acerbas criticas por se entender que nao teria
grande aplicacdo. Hoje ele ocupa posi¢cao de destaque no direito civil como um todo,
nao importando sobre qual aspecto patrimonial estejamos a falar.

A boa-fé subjetiva ndo é novidade, uma vez que se trata de pressuposto
negocial, ou seja, as partes celebram um contrato ou contraem obrigagdo com a
finalidade de dar correto cumprimento ao pactuado. Nesse sentido subjetivo é que
se fala em boa-fé, ou intencéo real de efetivar o contratado. Qualquer intercorréncia
ndo foi programada ou esperada pelas partes. Muito ao contrario: se deixada a
autonomia privada das partes, essa obrigacdo terd cumprimento espontaneo, como

alids a maior parte das obrigacbes o tem. Nao fosse isso, para cada contrato

4 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. S&o Paulo: Saraiva, 2018.

4 Arts. 113, 187 e 422 do Cddigo Civil. Daniel Penteado de Castro faz uma andlise dessa colocacéo
no Cadigo Civil, assim definindo: no art. 113, com uma fungéo claramente interpretativa; no art.
187, com a funcdo de controle dos limites do exercicio de um direito; e, no art. 422, com uma
funcéo integradora dos negdcios juridicos. CASTRO, Daniel Penteado de. O principio da boa-fé
no Codigo Civil em vigor. Site Juridico Migalhas. Disponivel em: https://www.migalhas.
com.br/dePeso/16,MI6660,11049-O+principio+da+boafe+no+Codigo+Civil+em+vigor. Acesso em:
30 ago. 2018.

46 Esse termo tem origem no verbo inglés to comply, que significa agir de acordo com uma regra,
uma instrucdo interna, um comando ou um pedido, ou seja, estar em compliance é estar em
conformidade com leis e regulamentos externos e internos. Em termos empresariais, costuma ser
definido como “o conjunto de disciplinas para fazer cumprir as normas legais e regulamentares,
as politicas e as diretrizes estabelecidas para o negdécio e para as atividades da instituicdo ou
empresa, bem como evitar, detectar e tratar qualquer desvio ou inconformidade que possa
ocorrer’. LIRA, Michael Pereira. O que é compliance e como o profissional da area deve
atuar? Disponivel em: https://michaellira.jusbrasil.com.br/artigos. Publicado em 2014. Acesso em:
19 maio 2018.
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existiiam demandas visando ao seu cumprimento. Embora tais demandas tenham
aumentado significativamente, isso ainda ndo aponta para uma mudanca nos
costumes comerciais e nos valores adotados pelo nosso povo.

A maioria dos contratantes cumpre e da fim normal as obrigagfes assumidas,
revelando-se ai a boa-fé subjetiva, a Unica contemplada no Cédigo Civil anterior. A
boa-fé objetiva, por sua vez, foi concebida como a demonstracdo efetiva do
equilibrio contratual e negocial. E se revela nas clausulas de um contrato.

As clausulas de um contrato ndo podem ser vantajosas apenas a uma das
partes, sob pena de quebra da boa-fé objetiva. Se antes ganhava quem contratasse
o melhor advogado, redigindo um contrato extremamente vantajoso em detrimento
da outra parte, e a Unica indagacédo a ser feita era se o instrumento foi assinado
espontaneamente, e com isso se daria cumprimento integral aos seus termos, hoje
isso ndo mais ocorre. Temos ai um limite imposto & autonomia privada, pela
dignidade da pessoa humana e pela boa-fé.

Deve-se zelar pela integridade do negécio juridico, e este ndo pode ser
leniente com uma das partes em detrimento da outra. Ou seja, hoje os operadores
do direito tém de atuar com atenc&o redobrada, para que as vantagens obtidas em
um contrato ndo acabem por fazer prova contra o cliente, ou gerar a modificacdo ou
revisdo de clausula contratual.

N&o se pode mais estabelecer multas com valores diferenciados para cada
uma das partes ou, 0 que é pior, para apenas uma delas. Essas séao formas claras
de violacao ao principio da boa-fé objetiva estabelecido nos contratos.

A natureza negocial desse principio o torna essencial nos debates da
aplicacdo das formas adequadas de solucao de conflitos, nas questdes sucessorias
e nas empresas familiares. Em tudo e por tudo, sO se conseguira resolver o0s
problemas se os instrumentos forem bem redigidos e se ninguém der cumprimento
espontaneo a algo escorchante. Dai o cuidado na redacgéo de todo e qualquer termo
ou instrumento negocial.

A quebra da boa-fé, por si s, sujeita a penalizacdo o responsavel*’, tdo
importante se tornou o principio em nossos dias. E se, efetivamente, quisermos

solucionar algo, ndo é possivel imaginar fazé-lo sem agir com a lisura esperada.

47 Arts. 79 e 80 do Codigo de Processo Civil.
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Sobreleva de significado esse principio na solucao de conflitos, especialmente
quando da utilizacdo da clausula escalonada, prevendo seja a utilizagcdo da
mediacao, seja a da arbitragem, ambas com a obrigacao de respeitar o0 mencionado
principio. J& no que respeita as empresas familiares, a boa-fé constitui a esséncia
mesma dessas empresas, sendo certo que a quebra ou violacdo desse principio
precipita as empresas em situacdes que podem ocasionar sua extingdo, como sera

examinado no capitulo sobre as empresas.

1.4 Funcao social

Outro principio adotado pelo Codigo Civil, em claro assentimento e
cumprimento dos ditames constitucionais, foi o da fungdo social. Embora a
Constituicdo Federal verse apenas sobre a fungéo social da propriedade, em seu art.
5°, XXII, logo apos assegurar o direito de propriedade, o Codigo Civil entendeu
correto, assim como a doutrina e a jurisprudéncia patrias, que, ao falar em funcéo
social, ndo poderia esta ficar adstrita a um Unico setor do direito patrimonial. Nada
mais certo. Tanto que houve a redacéo do art. 421 do Cdédigo, nesse sentido?.

Hoje a funcédo social do contrato deve ser analisada pelo juiz em cada caso
concreto, sob pena de, ao garantir o cumprimento estrito da lei, praticar uma
injustica. Novos tempos para o Judiciario, a exigir de seus membros, por 6bvio,
novas mentalidades. Seja quanto a aplicacdo do direito, seja no que concerne aos
direitos e tratamento dos jurisdicionados.

Mas o principio da fung&o social ainda necessita ser melhor assimilado pela
prépria doutrina, que vem paulatinamente debrucar-se sobre o tema“®, talvez por
entender ser ele um grande risco ao direito privado. Nada mais falso. A fungéo social
seria talvez um fator de equidade, ndo de perigo; nem de ingeréncia, até porque
tudo deve ser fundamentado atualmente. Decisdo ndo pode haver que desrespeite o
determinado pelo Cdodigo de Processo Civil, em seu art. 93, IX, combinado com o

art. 489, 8§ 1°, IV do mesmo diploma legal. Assim esperamos.

48 Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcdo social do
contrato.

4 Autores que tratam do tema da funcdo social com exclusividade, em trabalhos monograficos e
que merecem destaque, sdo Claudio Luiz Bueno de Godoy, Norma Arteiro Filgueira e Mariana
Ribeiro Santiago, apenas para citar alguns. Deixamos fora desse rol as coletaneas.
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Ao estatuir a funcdo social da propriedade, diz-se que na exploracdo e no
exercicio do direito de propriedade se deve atender a sua funcéo social. E ndo ha
restricbes, o que pode ocorrer tanto na area rural como na urbana, em que pese em
nosso pais tal principio ser invocado basicamente para justificar “invasdes” ou
“‘ocupacdes” de terras. Cabe lembrar que, da primeira vez em que se falou em
ocupacdo no Brasil, o objeto era uma fabrica desativada, ocupada pelos
trabalhadores que ganharam em juizo o direito de produzir para manter-se e as suas
familias®°.

Sobre terras improdutivas estamos acostumados a ouvir. Ainda nado houve
decisdo que condenasse alguém a alugar para terceiro um imovel urbano seu,
fechado por livre vontade, sem gerar qualquer lucro, sendo que temos expressiva
massa de pessoas com problemas de habitacdo urbana. N&o h& ainda o
estabelecimento de critérios objetivos que permitam efetuar tal condenacédo, se é
que isso € possivel, porque sequer discutido pela doutrina foi. Os artigos que
encontramos limitam essa discussdao ao plano diretor das cidades, muito longe da
imposicdo da perda de propriedade pela razédo invocada®'.

A razdo da provocacdo € o fato de ndo podermos escolher a esfera de
incidéncia de um principio. Se ele é adotado e se aplica ao direito patrimonial, ndo
encontrando excec¢do ou limites na lei, entdo ha que ser aplicado de forma ampla.
Mas ndo é isso que contemplamos em nosso pais.

Talvez por esse motivo seja tao dificil aplicarmos igualmente a fungéo social a
esfera dos contratos. Nao no que respeita aos contratos de adesao, pois a doutrina
consumerista muito trabalhou e debateu para permitir uma correta aplicagdo do
direito contratual em sua esfera®?. Tanto que hoje o tema das clausulas abusivas,

depois de uma década de debates, encontra-se como matéria pacificada.

%0 Foi o caso de uma das fabricas da Mabel, hoje adquirida pela Pepsico, que regularizou a
situacao.

51 SARTORI, Isabela. Funcdo social da propriedade urbana. 2016. Disponivel em:
https://isabelasartori.jusbrasil.com.br/artigos/328087489/funcao-social-da-propriedade-urbana.
Acesso em: 20 dez. 2018; BOARIN, Lucas. Funcdo social da propriedade urbana. 2014.
Disponivel em: https://lucasboarin.jusbrasil.com.br/artigos/148156639/funcao-social-da-proprieda
de-urbana. Acesso em: 20 dez. 2018.

52 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo:
Ed. RT, 2002.
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Outra é a realidade civilistica. Aqui ainda entendem alguns que imprimir a
funcao social ao contrato € tolher a autonomia da vontade, base do direito privado e
principio-mée do direito contratual®3. Nada mais equivocado.

A autonomia da vontade é um principio de iniciativa, mas que encontra seus
limites em alguns outros com os quais convive e deve dialogar. Sao eles: dignidade
da pessoa humana, legalidade e funcéo social.

Se bem aplicados, n&do teremos perdedores, mas sim uma melhoria
significativa na qualidade das relag6es juridicas estabelecidas, com a criacdo de
mecanismos seguros de regulacdo destas. E isso sem qualquer ofensa a principios.
A autonomia da vontade nos permite entabular um negdcio ou ndo com alguém. A
dignidade da pessoa humana estabelece os limites do que pode ser negociado. A
legalidade impde as regras gerais dos contratos, que devem ser obedecidas ao se
fazer um negdécio juridico. Temos regras estabelecidas no Cddigo Civil para
seguranca de todos, envolvidos e terceiros. E a funcéo social garante que o contrato
nao atinja apenas aqueles que o assinam, pois possui repercussao social, sim, e
deve ser ponderada nas decisbes relativas ao inadimplemento contratual, por
exemplo.

Como visto, isso ndo tem o conddo de restringir ou suprimir a liberdade
individual no sentido da liberdade de contratar. Apenas ndo é ela absoluta. Nem
pode ser, se a pretensdo é vivermos todos bem em uma sociedade. Tal constatacédo
nao implica que coloquemos em uma lupa do Judiciario todos os negdcios juridicos
formulados. Ao contrario, s6 0s que se revelam problematicos em seu cumprimento
merecerdo a atencdo detida do Poder Judiciario. Nesses casos, fazer a integragéo
desses principios ao examinar o caso concreto parece ser a decisdo mais

acertada®.

53 Inferéncia que se extrai da leitura de textos da autoria, entre outros, de Maria Helena Diniz, que
defende a autonomia da vontade preponderando contra o outro principio, qual seja, a funcao
social do contrato. Cf. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. S&o Paulo:
Saraiva, 2014. v. 3.

5 Observa Judith Martins-Costa que a clausula geral “constitui uma disposigdo normativa que
utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessitura intencionalmente aberta, fluida ou vaga,
caracterizando-se pela ampla extensdo de seu campo semantico. Essa disposicao é dirigida ao
juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para que, a vista dos casos concretos,
crie, complemente ou desenvolva normas juridicas”. Cf. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no
direito privado, cit., p. 303.
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N&o sera em todos os casos que caberd a aplicacdo da funcédo social do
contrato, mas ele la esta como instrumento para a realizacdo da Justica, tanto como
outras ferramentas postas a disposicao do poder decisorio.

Em uma sociedade que enfrenta, igualmente, muitos golpes — negoécios
fraudulentos e engodos — sendo aplicados cotidianamente, o principio da funcéo
social do contrato é precioso e deve ser mantido, posto que ainda adotamos o
critério do homem meédio, o que validaria boa parte desses “golpes”, aplicados em
pessoas que nem sempre tém como defender-se, porque crédulas, inclusive na boa-
fé daqueles com quem entabulam negécios. A solucdo para desfazer o negdécio
pode se dar exatamente pela aplicacdo do principio da funcdo social do contrato,
mas esse ja € outro tema, que desborda dos limites da presente pesquisa.

Outra questao relevante é a aplicacao do principio da funcdo social no que se
refere a empresa. A funcao social da empresa, tema tratado, entre outros, por Fabio
Ulhda Coelho®®, serd mais bem elaborada no capitulo destinado ao estudo das
empresas familiares, mas € importante destacar desde logo sua incidéncia no direito

atual.

1.5 Principio da dignidade da pessoa humana

Considerado pelo préprio Supremo Tribunal Federal o principio primaz do
Brasil, ao qual todo o ordenamento deve obediéncia®®, ndo poderia ser relegado ao
esquecimento em uma tese.

A dignidade da pessoa humana néo é conceito vago, confusdo comum que se
estabelece perante uma nocéo que nao é estanque®’, sem ciéncia de que funciona
como um limite a ser respeitado por todos. O comando ndo € apenas dirigido aos
cidadaos, mas ao legislador e ao juiz. Todos devem respeitar um limite, e este ja foi

estabelecido na forma de um principio amplo, sim, mas ndo sem contelddo. A

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. v. 1.

% O voto do Ministro Ayres Britto na ADI 3.510 assim disp&e: “A dignidade da pessoa humana é
principio tdo relevante para nossa Constituicdo que admite transbordamento. Transcendéncia ou
irradiagdo para alcangar, ja no plano das leis infraconstitucionais, a protecdo de tudo que se
revele como o proprio inicio e continuidade de um processo que desague, justamente, no
individuo-pessoa”.

5" Para Luis de Carvalho Cascaldi: “A nogado de dignidade e consequentemente de dignidade da
pessoa humana varia de lugar pra lugar, conforme os costumes, a cultura e o grau de
desenvolvimento socioecondémico da coletividade analisada”. In: BATISTA, Alexandre Jamal
(org.). Principios, clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados nos institutos de
direito privado, cit., p. 78.
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porosidade, amplitude desse principio, ndo pode ser confundida com a
inaplicabilidade ou impropriedade de sua utilizacdo. E nesse sentido € que se fala
em inexisténcia de vagueza.

Quer se adote a corrente germanica®, que trabalha de forma empirica com
esse conceito, mediante sua violagdo no caso concreto, em lugar de procurar
critérios objetivos de aplicabilidade, quer se adote a postura de trabalhar as
dimensdes®® do conceito de dignidade da pessoa humana, ou, ainda, os pilares
concretizadores®® da dignidade da pessoa humana, certo é que ndo se obterd um
consenso.

Fabio Konder Comparato complementa o pensamento kantiano e estabelece

sobre o tema que:

A dignidade da pessoa nao consiste apenas no fato de ser ela,
diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado, em si mesmo,
como um fim em si e nunca como um meio para a consecucao de
determinado resultado. Ela resulta também do fato de que, pela vontade
racional, s6 a pessoa vive em condi¢cdes de autonomia, isto é, como ser
capaz de guiar-se pelas leis que ele proprio edita®.

A diferenca entre homem e coisa, dignidade e preco, muitas vezes é usada
como termo distintivo e designativo da dignidade humana.

Muitos e variados séo o0s conceitos estabelecidos para a dignidade da pessoa
humana. Na Italia, que adotou principio assemelhado, consoante preleciona
Perlingieri, a igual dignidade social é tratada pela Corte Constitucional, como aquele
principio pelo qual:

Deve ser reconhecida a todo cidad&o igual dignidade mesmo na variedade
das ocupacfes ou profissdes, ainda que ligadas a diferentes condi¢cbes
sociais; porque toda atividade licita € manifestagdo da pessoa humana,
independentemente do fim ao qual tende e das modalidades com as quais
se realiza®.

% DURIG, Giinther. Escritos reunidos: 1952-1983. S&o Paulo: Saraiva, 2016.

% SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensbes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de Direito
Constitucional, Séo Paulo, v. 5, n. 9, p. 361-388, jan.-jun. 2007. Disponivel em: http://bdjur.stj.
jus.br/dspace/handle/2011/27252. Acesso em: 17 fev. 2017.

80  MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

61 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos humanos. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 21-22.

62 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, cit., p. 38.
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Vé-se que esse conceito ganha um contorno mais econdémico no ambito da
interpretacdo que lhe foi dada.

No Brasil, ao falar em dignidade da pessoa humana, na esfera do direito do
consumidor, deparamo-nos com 0 conceito exato de minimo existencial. Portanto,
ela se consubstancia na forma de um piso vital minimo®3,

Em outras areas do direito o conceito deve permanecer maleavel, o que nao
interfere na seguranca juridica, posto que, se por um lado ndo pode servir para
utilizacdo a qualquer momento e sob qualquer pretexto, por outro é uma ferramenta
valiosa ao operador do direito e, o0 mais das vezes, ao juiz mesmo, uma vez que
permite a realizacdo da justica em situacbes nas quais o ordenamento patrio ndo
confere o0s instrumentos ou meios necessarios.

A propriedade da aplicagdo desse principio deve se manifestar no caso
concreto. Se definissemos de uma vez por todas a dignidade da pessoa humana,
estariamos datando e limitando esse principio, que ndo poderia mais ser utilizado
para contemplar a dinamica das relacdes sociais e permitir o didlogo com o direito.
Nada mais prejudicial para o desenvolvimento deste. Dai a confundi-lo com um
apanagio a ser invocado a todo e qualquer tempo e para permitir a aplicacdo ou nao
das leis, bem, nada mais distante da proposta constitucional que essa atitude. Rosa
Nery® destaca que a dignidade da pessoa humana ndo serve como tabua de
salvacao para a interpretacdo do direito, sendo que constitui a razdo de ser do
direito.

A intencdo do constituinte foi valorizar a dignidade da pessoa humana,
colocar o homem no centro do sistema juridico, obrigando a uma ressignificacdo dos
conceitos. N&o tinha o propésito de criar um conceito vago que permitisse a ndo
incidéncia da norma! Apenas um limite claro a todos os operadores do direito e aos
demais poderes, segundo o qual existe algo a que a norma se destina e de que ela

nao deve escapar, e que nao pode tampouco escravizar: a dignidade!

63 O conceito de piso vital minimo foi firmado, entre outros, por Celso Pacheco Fiorillo e Rizzatto
Nunes, consistindo, no dizer do primeiro, ao avaliar a Carta Constitucional: “nossa Constituicao
Federal, exatamente no sentido de estabelecer concretamente o significado dos direitos
considerados essenciais a dignidade da pessoa humana, regrou um minimo destinado aos
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a ser assegurado pelo Estado Democratico de
Direito, garantindo fundamentalmente no ambito dos direitos materiais (...) os direitos a educacéo,
salde, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, prote¢cdo a maternidade, protecao
a infancia e assisténcia aos desamparados (art. 6°) como um verdadeiro piso vital minimo a ser
necessariamente assegurado por nosso Estado Democratico de Direito”. FIORILLO, Celso
Antonio Pacheco. Principios do direito processual ambiental. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

64 NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal comentada. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009.
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A dignidade ndo é um valor absoluto, e nesse sentido andou bem a Corte
Constitucional italiana. N&o é absoluta nem igualitaria por natureza, mas acompanha
a prépria variacdo que encontramos na sociedade e entre os homens. Respeitando
essa variacao e dentro dessas particularidades € que devemos enxergar a dignidade
da pessoa humana.

N&o ha o mais ou menos digno. Existem os atos atentatérios a dignidade da
pessoa humana e os que os respeitam. Nada além. Tudo o mais atende antes a
ideologias do que a busca por uma correta aplicacdo do direito. E isso deve ser
evitado a qualquer custo, a ndo ser que se compactue com o ativismo judicial, ou
que se adote o discurso da justica social, como se pudesse haver uma justica que
nao tenha dimenséo social!

Todos os valores sdo individuais por natureza. Qualquer de nos pode ser
sincero, leal, honesto, fiel. Sdo exercicios e valores pessoais. A justica é o Unico
valor de natureza social. Ninguém € justo ou injusto. A justica se da sempre em
relacdo a alguém. Sempre demanda o outro, porque caracteristica da vida em
sociedade. Por isso se conclui aqui que justica social € um grande pleonasmo que
nada explica. Mas isso ja adentra o campo da filosofia.

O principio-base da dignidade da pessoa humana deve ser sempre
contextualizado antes de sua aplicagéo, sob pena de n&o se permitir uma discussao
adequada dos temas objeto das demandas, invocando todos os envolvidos 0 mesmo
embasamento legal, como se viu quando da discussdo pelo Supremo Tribunal
Federal da utilizacdo ou ndo das células tronco embrionarias. As duas partes
valeram-se do mesmo principio. Dai a importancia da contextualizacéo.

A questdo serd retomada ao tratarmos da pluriparentalidade e de seu impacto
sucessorio, sobretudo no que concerne as empresas familiares, bem como ao
tratamento dispensado quando a questdo sucessoria envolve, em seu bojo ou rol
patrimonial, empresas familiares. Eis o limite entre coisa e pessoa, dignidade e

preco, patrimdnio e familia que temos de p6r a lume.
1.6 Principio do devido processo legal
O due process of law é um dos mais importantes principios que temos em

nosso direito. E uma garantia a todos os jurisdicionados de que limites serdo

respeitados quando do processamento de qualquer acdo. Encontra-se disciplinado
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no art. 5°, LIV, da CF. O devido processo legal permite que os comandos sejam
relativizados para que a legalidade dos procedimentos e a igualdade das partes e 0
razoavel sejam atingidos®®.

Dentre as modalidades do devido processo legal, temos o devido processo
legal formal e o material.

O devido processo legal formal constitui 0 complexo de garantias processuais
adotadas em nosso sistema e que se destinam precipuamente ao magistrado. Séo
elas: a ampla defesa, o contraditorio, o direito a um processo com duragao razoavel,
a inadmissibilidade de provas ilicitas, o direito ao juiz natural. Em suma, as garantias
processuais que militam a favor de todos os cidaddos que se veem obrigados a
atuar como parte em um processo. Até para garantia mesma dos demais direitos
preconizados no ordenamento. Por isso, alguns doutrinadores entendem que o
destinatario primeiro desse principio € o proprio juiz, porque responsavel pela
conducao do processo e pela entrega da prestacéo jurisdicional.

Ja& no devido processo legal material, 0 que se busca garantir € um processo
legal justo, com mencdo especifica aos deveres da proporcionalidade e
razoabilidade. Para Fredie Didier, Carlos Augusto de Assis e llara Coelho de Souza,
o devido processo legal substancial tem por destinatario o legislador, que, na
producdo normativa, deveria adotar os critérios da racionalidade, justica e
razoabilidade, permitindo a eficacia normativa no deslinde das questdes®®.

Esse instituto, trazido da doutrina norte-americana, possui grande importancia
no processamento dos litigios e como forma de garantia de um processo justo, para
as partes envolvidas. Além do seu impacto social relevante, na medida em que
confere estabilidade e seguranca ao pleito formulado ao Judiciario.

A aplicacdo do principio do devido processo legal pode ser feita diretamente,
em que pese hoje possuirmos um Cdédigo de Processo Civil de aprovacéo recente,
mais consentaneo com as necessidades dos jurisdicionados e as possibilidades do
Poder Judiciario. Com isso, prazos podem ser ampliados para atender a esse
principio, desde que igual direito seja concedido as partes envolvidas, sem
favorecimento. Mas, apenas a titulo exemplificativo, a mera aplicacdo do CPC para

um prazo de manifestacdo sobre laudo pericial pode carecer de razoabilidade, E ai,

85 Em conformidade com o preconizado no art. 5°, XXXV, da CF.

66  Essa visdo se contrap8e aos autores que entendem ser inaplicavel no sistema romano-germanico
0 conceito do due process of law, que teria por finalidade permitir a liberdade com critérios dos
juizes que fazem a lei, o judge-made law.
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para que nao haja prejuizo ao devido processo legal, pede-se a dilacdo para as
partes manifestarem-se. E mais do que uma adequacgio, pois tem por escopo
garantir a idoneidade e a exequibilidade do processo e respectivo decisum. Por essa
razdo, ndo se confunde com o principio da proporcionalidade ou o da razoabilidade.
Obviamente que ele se encontra inserido no texto constitucional, a dar-nos a
garantia soberana dos processos ajuizados. Isso nao significa que haja necessidade
hoje, da aplicacdo direta do principio do devido processo legal, até mesmo porque a
legislacao infraconstitucional tem sido modificada e precisa de tempo e espaco para
sua definitiva implementacdo. Essa mesma garantia fornecida ao processo judicial
vale quando se trata das formas adequadas de solucdo de conflitos? No que
concerne a arbitragem, a resposta é positiva, nem poderia ser outra. A arbitragem
coloca-se como alternativa ao Poder Judiciario, mas tem por obrigagéo respeitar 0s
principios do ordenamento patrio. Em sendo assim, sobre ela também incide esse
principio especifico, limitado, por 6ébvio, aos que pactuaram livremente as partes na

convencao de arbitragem, como sera visto oportunamente.

1.7 Principio da proporcionalidade

Este principio encontra-se estabelecido e implicitamente previsto no texto
constitucional, mas esta expressamente apontado no art. 2° da Lei n. 9.784/99, que
preceitua que a Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade.

Existe na doutrina quem defenda, como Luis Roberto Barroso, que, embora
implicito, o principio da proporcionalidade seria uma derivacdo do devido processo
legal®’. Assim, ha quem aponte sua origem como decorrente do direito penal®®.

Em que pese ter se originado para aplicacdo dentro do ambito do direito
publico, certo é que sua compreensdo se estende para além de seu ponto de

origem. A razoabilidade hoje j& foi adotada como principio de direito privado,

67 “O principio da razoabilidade ou da proporcionalidade no Brasil, tal como desenvolvido por parte
da doutrina e, também, pela jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal, é o produto
da conjugacédo de ideias vindas de dois sistemas diversos: (i) da doutrina do devido processo
legal substantivo do direito norte-americano, onde a matéria foi primeiramente tratada; e (ii) do
principio da proporcionalidade do direito alem&o”. Cf. BARROSO, Luis Roberto. Constituicao da
Republica Federativa do Brasil anotada. 4. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2003.

68  Utilizacdo das razdes de Robert Alexy como fundamento na jurisprudéncia patria.
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encontrando espaco no Codigo Civil, e sua aplicacao se faz sem maiores problemas,
além da esfera processual, onde também incide.

Avila assim conceitua:

A razoabilidade estrutura a aplicacdo de outras normas, principios e regras,
notadamente das regras. A razoabilidade é usada com varios sentidos.
Fala-se em razoabilidade de uma alegacdo, razoabilidade de uma
interpretacdo, razoabilidade de uma restricdo, razoabilidade do fim legal,
razoabilidade da funcéo legislativa®®.

E interessante notar que, com o tempo, a doutrina tem acrescentado esse
fator em alguns institutos. A guisa de exemplificacdo, temos que o antigo bindémio
dos alimentos, formado pela capacidade do alimentante e a necessidade do
alimentado, hoje transformou-se em trinbmio pela inclusdo mesma da
proporcionalidade’°. Assim, ao lado da capacidade e da necessidade, deve ser
averiguada ainda a proporcionalidade, uma vez que existe outro genitor com igual
dever de contribuicao.

A igualdade entre marido e mulher ou entre companheiros, ndo importando o
género, deixa estabelecido que ndo ha mais o “dever de prover”, o que tem gerado
um sem-numero de demandas, posto que a mudanca da legislacdo aqui esta a
educar o povo, por ter ido além da moral social deste, que ainda espera papéis
certos e determinados para 0s géneros.

Nessa area é que encontramos o limite dos “avangos sociais” ou dos
discursos e da praxis. Fossem todos tdo empenhados em garantir a igualdade e
muitos problemas na area do direito de familia, sobretudo em alimentos, ja
encontrariam sua solucdo natural. E que nesse caso deparamo-nos com o divércio
entre o discurso emancipatorio e a realidade conservadora ou egoistica.

Todos esses fatores apenas servem para atestar a necessidade da aplicacao
da proporcionalidade como principio de direito civil, no a&mbito mesmo do direito
privado. Isso garantira também novas perspectivas nas demandas de natureza
negocial. O espectro é muito amplo, devendo ser aplicado prima facie nas questdes

relativas ao direito patrimonial.

8  AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios, cit., p. 139.
0 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: e LINDB. 13. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2015. v. 1.
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A distincdo entre razoabilidade e proporcionalidade reside no fato de que a
razoabilidade exige uma relacéo de equivaléncia entre a medida adotada e o critério
gue a dimensiona.

J& o postulado da proporcionalidade exige que os poderes Legislativo e
Executivo escolham, para a realizacao de seus fins, meios adequados, necessarios
e proporcionais, como bem retrata Lemisz’t. Um meio é dito necessario se, dentre
todos aqueles meios igualmente adequados para promover o fim, for menos
restritivo relativamente aos direitos fundamentais, e um meio é proporcional, em
sentido estrito, se as vantagens que promove superam as desvantagens que
provoca, como bem pontua Avila2.

Esse rol de principios demonstra que, no presente, as linhas entre as
disciplinas do direito estdo cada vez mais ténues, tanto que algo que surgiu para
regulamentar e incidir na esfera publica hoje ja foi adotado no direito privado. E isso
se dard com outros principios e regras. Nao ha apenas um maior diadlogo das fontes:
o dialogo deve existir entre as areas do direito. Afinal, o direito € um todo orgéanico,
com uma ldgica propria, uma linguagem e objeto. A cindibilidade do direito em nada
favorece o jurisdicionado, nem o operador do direito. Mas isso ndo significa o
sacrificio do direito privado ou seu jugo por parte do direito publico. O que se invoca
aqui é a necessidade de dialogo, ndo a dominacgéo.

Sera possivel aferir a aplicabilidade direta desse principio nos casos das
formas adequadas de solucédo de conflitos, sobretudo na mediacéo e na arbitragem,
assim como sua utilizacdo na resolucdo da questdo envolvendo a sucessao

hereditaria nas empresas familiares.
1.8 Principio da solidariedade
O lema que inspirou a Revolucdo Francesa ainda ecoa e brilha nas inUmeras

declaracbes de direitos e tratados internacionais: LIBERDADE, IGUALDADE e

FRATERNIDADE. O direito a liberdade esta assegurado em nossa Constituicdo e

T LEMISZ, Ivone Ballao. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade: analise dos
dois principios que o jurista levara em conta para tomada de decisdes em caso de conflito. 2010.
Disponivel em: https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5634/Os-principios-da-razoabilidade-e-
da-proporcionalidade. Acesso em: 10 dez. 2018.

72 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios, cit., p. 146.
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nas leis infraconstitucionais, sendo o Brasil um dos paises que mais ampla acepcéo
conferem a seu povo para o exercicio da liberdade.

Aqui se vai da liberdade de ir e vir, passando pela liberdade de crenca e culto,
liberdade de pensamento e expressao, liberdade de exercicio profissional. As
liberdades sdo muitas, e esse € o direito mais caro que se tem. A vida € mais que
um direito, é o pressuposto para a existéncia e manifestacdo dos direitos.

Assim, temos a consagracao da liberdade em nossos tempos. Ja a igualdade
alcancou ha pouco tempo status constitucional, permitindo sua implementacao nas
diversas esferas da vida dos cidadaos. Isso demandara mais tempo. Até porque,
como ja explicado, aqui encontramos os limites de nossa sociedade. Igualdade
salarial, de tratamento, essa igualdade efetiva ainda se encontra distante no que se
refere & sua materializacao.

A igualdade garantida de imediato é a igualdade perante a lei. Todos podem
invocar os diplomas legais existentes, desde que preenchidos 0s requisitos
estabelecidos no préprio texto normativo. A lei, ainda que tenha sido criada para
contemplar uma dada situacao, tem, apos sua criagdo, vida propria. E é aplicavel a
todos, o que significa dizer que, uma vez promulgada a lei, todos poderé&o invocar os
direitos ali estampados. E dessa igualdade que se ndo pode fugir.

A igualdade material necessita do empenho de todos e de um crescimento
cultural para que seja implementada. E ela nunca vem de cima para baixo. N&o se
trata aqui de decidir, por forca de lei, que a partir de determinada data somos todos
iguais. Isso tem de ser conquistado. E temos aqueles que entendem ser impossivel
a realizacdo dessa igualdade pela natural desigualdade dos seres humanos’s.

Antes de prosseguir, faz-se necesséario destacar o papel da revolucdo
tecnolégica em seu relacionamento com os direitos formulados. Com as redes
sociais, a internet, a privacidade esta quase fora da equacéo de direitos a serem
garantidos. E cada vez mais dificil manter esse direito, com seu aspecto originario,
sendo certo que sua sobrevivéncia estd atrelada a modificagdo de seu contorno e
conteudo.

Pois bem, com a revolucao tecnolégica, hoje a publicidade nos informa o que

é bom; sofremos uma desinformacdo absurda com os meios de comunicacdo. As

7  De Aristoteles até autores modernos, temos em muitos a crenca da impossibilidade de igualar o
gue por natureza € desigual. Essa intencdo mesma ndo seria natural. Tratar-se-ia de um
paradoxo insuperavel.
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fake news sdo usadas até como expediente de governabilidade. Ora, que liberdade
possui 0 cidaddo? Ele pode exigir algo que ja ndo tenha sido produzido?
Dificilmente. A moda nos diz o que usar. O governo e a “geracao saude” nos dizem o
que é melhor comer, como fazer dieta e manter a saude. Liberdade de qué? Ela
tornou-se mais um lema que uma realidade, num momento em que o politicamente
correto encontra aliados na delacdo premiada e na vigilancia sobre a vida alheia,
principal atividade de muitos.

Assim, falar em liberdade como se falou quando da Revolucdo Francesa é
uma falacia. Ndo se tem liberdade. Vive-se com uma sombra da liberdade perdida
em nome do socialmente correto e melhor!

Com a igualdade foi pior ainda. Até o presente momento estamos a espera de
sua efetivagdo numa realidade social em nada favoravel a ela. Sogobrou, assim,
mais um ideal da Revolugdo. O que restou? A fraternidade, ou solidariedade. Que
nao releguemos ao ocaso da histéria esse belo lema.

O principio constitucional da solidariedade encontra-se insculpido no art. 3°,
inciso I, da Constituicdo Federal. A ele se atribui dupla funcdo’®: por um lado,
constitui principio que tem por escopo nortear todas as relacdes juridicas, assim
como, por outro lado, constitui-se em um dos objetivos do Estado brasileiro.
Inevitavel seu impacto no direito infraconstitucional, portanto.

A solidariedade foi adotada primeiro travestida na forma de fungdo social.
Mas, hoje, o Codigo Civil deixa claro ser esse um principio importante e norteador do
proprio Cédigo. E é com base nesse principio que muitos avancos e conquistas,
sobretudo na forma como se estabelecem as questdes patrimoniais, podem sofrer
alteracdes. O exemplo recente advém do direito das coisas, que admitiu o direito de
laje”®, em uma legislacdo que pretende acomodar a realidade social, para que néo
punamos aqueles que estavam afastados da possibilidade de obter vantagens, pelo

preconceito do legislador. Ordenadamente, e por meio de legislacdo adequada,

74 QUINTANA, Julia Gongalves; REIS, Jorge Renato dos. O principio da solidariedade como meio
de realizacdo do macroprincipio da dignidade. Revista Digital Constituicdo e Garantia de
Direitos, v. 10, n. 1, 21 dez. 2018. p. 223.

S BRASIL. Lei n. 13.465, de 11 de julho de 2017. Disp&e sobre a regularizacdo fundiéaria rural e
urbana, sobre a liquidacdo de créditos concedidos aos assentados da reforma agréria e
sobre a regularizacdo fundiaria no ambito da Amazénia Legal (...). Brasilia, DF, Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/l13465.htm. Acesso em: 15 jul.
2018.
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busca-se hoje a regularizacéo fundiaria’®, a inclusdo de outras formas de moradia e
seu reconhecimento dentro do direito.

E a aplicacdio e efetivacdo do principio da solidariedade. Ele ndo costuma ser
invocado nominalmente, mas € um principio implicito do direito civil patrio, e com ele
tivemos a alteracdo para a guarda compartilhada’’, dentre tantos outros avancos.
Ele causa e permite mudancas, mas nao € invocado a todo momento como ocorre
com o principio da dignidade da pessoa humana. Muito embora a solidariedade
familiar ja se tenha consagrado como principio aplicavel e direito, como atesta a
jurisprudéncia do STJ:

Alimentos. Uniéo Estavel rompida anteriormente ao advento da Lei 8.971,
de 29.12.94. A unido duradoura entre homem e mulher, com o proposito de
estabelecer uma vida em comum pode determinar a obrigacdo de prestar
alimentos ao companheiro necessitado, uma vez que o dever de
solidariedade ndo decorre exclusivamente do casamento, mas também da
realidade do laco familiar. Precedentes da Quarta Turma’®.

Isso ocorreu antes mesmo no Codigo Civil em vigor, onde tal reconhecimento
impera de forma categorica.

Alguns autores apontam o carater genérico do principio da solidariedade,
pouco atentos ao fato de que, com base nele, temos o incentivo e a incluséo natural
das formas adequadas de solucdo de conflitos. Com base nele, comecamos a
investir em segmentos de forma interdisciplinar, como ja ocorre nas Varas da
Infancia e Juventude, ou nas recentes Varas Especializadas de Faléncia,
Recuperacéo Judicial e Conflitos relacionados a Arbitragem?®. A busca pelo melhor
resultado para as pessoas envolvidas no litigio tem alterado significativamente
inclusive as posturas dos operadores do direito.

E uma transformacdo que surge no direito e estabelecida por ele, que vem
dando maior amplitude ao direito existencial ou vivencial, sem descurar do direito

patrimonial. Mesmo o cuidado de nao utilizar o termo “extrapatrimonial’ tem sua razao

76 A Lein. 13.465/2017 estabelece a regularizacdo fundiaria urbana. A regularizacéo fundiaria rural
continua sob a égide da Lei n. 11.977/2009.

7 BRASIL. Lei n. 13.058, de 22 de dezembro de 2014. Altera os arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634
da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), para estabelecer o significado da
expressdo “guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplicagdo. Brasilia, DF. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm. Acesso em: 20 abr.
2018. Um desafio ainda a superar, pela precaria aplicacdo que € feita em alguns Estados da
Federacao.

8 BRASIL. STJ, REsp 184.807/SP, Quarta Turma, julgado em 07.06.2001, DJ, 24 set. 2001. p. 308.

®  Varas Especializadas criadas pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo.
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de ser, pois, ao nos valermos dessa terminologia, ainda teriamos como parametro o
patrimonio. Assim, a moderna doutrina® nomina os direitos como patrimoniais e
vivenciais ou existenciais. E ha maior preocupa¢do com o ser humano.

Esse principio, conforme explicita L6bo8!, ndo deve ser encarado apenas
como dever positivo do Estado na realizacdo de politicas publicas, mas também
como uma forma de dever reciproco entre as pessoas. Afinal, os homens ja nascem
devedores, pois situados em uma associacdo humana e obrigados uns com os
outros pelo objetivo comum.

A solidariedade ndo € uma imposicédo a liberdade individual, mas sim um valor
que tem por foco igualmente o valor da dignidade da pessoa humana, que s6 pode
ser atingido por meio de medida de ponderacdo que oscila entre esses mesmos
valores, ora pendendo para a liberdade, ora para a solidariedade. O fiel da balanca é
a dignidade.

Encerramos a parte dos principios com um destaque, pois entendemos nao
haver um principio apenas que possua importancia. Se por decisdo do Supremo
Tribunal Federal a primazia foi concedida ao principio da dignidade da pessoa
humana, e isso como limitacdo a propria legislacdo, menor importancia néo deve ser
atribuida aos demais principios.

Os demais ndo séo coadjuvantes. Eles tém sua importancia atestada tanto no
texto da lei como em decisdes judiciais ou arbitrais que os invocam para dirimir
conflitos. Alguns sao principios assecuratorios do regular andamento de um
processo, outros tém natureza material e de amplo impacto no direito privado
contemporaneo.

Mas se tornaram definitivamente incorporados a forma de exercitar o direito e
de pensar a busca de solucbes para os conflitos. Ainda mais em nosso tempo,
quando florescem novos meios de solucdo de conflitos, a exigir um olhar mais
cuidadoso e solidario, sim. Ndo apenas sob o aspecto da empatia pela situacdo do
outro, mas inclusive como forma de aprimorar os servigos prestados pelo Poder
Judiciario e, a0 mesmo tempo, contemplar os interesses dos jurisdicionados, que
ndo buscam simplesmente a satisfacdo da prestacao jurisdicional, sendo que a

resolucao dada a seu conflito ou problema seja efetiva.

8 Gustavo Tepedino, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias, Rose Melo Venceslau
Meireles, dentre outros.

81 LOBO, Paulo Luiz Neto. O principio constitucional da solidariedade nas relac6es de familia.
Curitiba: Jurud, 2009. p. 325.
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2. FORMAS ADEQUADAS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

2.1 Origem historica das ADRs

HA muito tempo que se fala em formas “alternativas”® de resolucédo de
conflitos. Isso ndo € novo. Sequer inédito. Certo € que hoje 0 que vemos como
meios “alternativos” eram, antigamente, os Unicos existentes para a solucdo de
problemas entre pessoas. S6 depois da estruturacdo do Estado Moderno, com a
concepcao de um Poder Judiciario, é que essas nobres formas foram relegadas a
condicdo de alternativas. Houve um desvio indesculpavel da verdade historica. Por
essa razdo mesma, a terminologia deve ser aprimorada para que tratemos das
formas adequadas de resolucao de conflitos.

As comunidades antigas resolviam seus problemas o mais das vezes com o
auxilio de um mediador, tido pelas partes como sabio o suficiente, talvez o mais
velho, e que, na impossibilidade de composi¢cdo das partes, acabava por decidir a
questdo. Essa ndo é uma forma incipiente de Poder Judiciario. E o inicio da
mediacdo, quica da arbitragem, como se demonstrara oportunamente.

Equivocam-se os autores, igualmente, ao verem nas assembleias de anciaos
de outros tempos, ou mesmo de notaveis, um precursor de nossos tribunais®. Seria
mais correto aponta-las como camaras arbitrais. A explicacdo para essas diferencas
nao é facil de compreender num primeiro momento. Mas vejamos.

S6 se pode falar em Poder Judiciario tomando por premissa a existéncia de
um “poder” constituido e legitimo. Um Estado organizado, com func¢fes definidas. A
sociedade antiga e a medieval ndo conheciam isso. Naquela época ndo eram juizes
como os compreendemos hoje. Eram pessoas comuns, indicadas pela prépria

sociedade, ou parte dela, para dirimir conflitos.

82 Nomenclatura cujo equivoco sera logo explicado.

8  José Reinaldo Lima Lopes é categdrico ao afirmar em sua obra que: “O longo periodo que
antecede a criagdo do processo formular (149 a.C.) e a instituicdo do pretor dos peregrinos (242
a.C.) pode ser tratado mais rapidamente, pois ndo é o tempo da jurisprudéncia classica. (...) As
magistraturas eram cargos eletivos para fungfes determinadas e sempre pelo prazo de um ano e
se exerciam muitas vezes em grupos de dois ou mais de modo a haver um controle reciproco do
poder. (...) ndo eram os poderes que hoje dizemos judiciais propriamente”. Cf. LOPES, José
Reinaldo de Lima. O direito na histdria: licdes introdutdrias. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.
p. 30-31.
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Nessas sociedades, o poder permanecia centralizado. Era o inicio da
Republica, uma experiéncia exitosa romana, mas que chegou a seu fim, sendo
retomada muitos séculos depois, sob novos paradigmas e alicerces. Assim, querer
comparar o que existia nas ldades Antiga e Média com o Poder Judiciario é uma
temeridade e um desvio que nao podemos permitir se quisermos manter a
honestidade historica e as premissas filoséficas de uma Republica.

Essa digresséo tem a finalidade de esclarecer que os atualmente chamados
incorretamente de métodos ou formas “alternativas” de solucdo de conflitos na
verdade eram os uUnicos existentes. E por séculos foram a unica “alternativa”. Nao se
pensava em composicdo fora desse sistema. Havia uma alternativa: o chamado
poder de império, exercido pelo chefe do Executivo, excepcionalmente e de forma
irrecorrivel. Dai a designacdo que recebeu. Também em nada similar ao que
chamamos hoje de Poder Judiciario.

Essa é a primeira das razdes pela qual se refuta, desde ja, a utilizacéo
indevida de tal nomenclatura, substituindo-a por formas adequadas de solucdo de
conflitos.

Temos, pois, que no inicio e desde que o homem passou a viver em
sociedade, ou mesmo em pequenas comunidades, as eventuais diferencas eram
dirimidas pelo lider da comunidade, nos casos de comunidades e sociedades mais
simples. Ja nas mais elaboradas, havia um conselho ou assembleia, ou mesmo
ainda pessoas designadas para esse fim especifico de ouvir as partes e buscar uma
solucdo. Nao sendo esta possivel amigavelmente, ou se encaminhava a questao
para o conselho, ou se decidia tudo conforme os costumes de cada sociedade.

Eis ai o inicio da mediacao, da conciliagdo e da arbitragem.

As Formas Adequadas de Resolucdo de Conflitos receberam diversas
nominacdes, consoante a época e o local em que foram adotadas. ADR (Alternative
Dispute Resolutions) foi uma delas, mas ndo a Unica. Hoje sdo encontradas
referéncias diversas a outras formas de nominagdo, como se vera a seguir. Se, por
um lado, o nome importa pelo significado que transmite, sua alternancia pura e
simples ndo deveria ter o conddo de dar maior ou menor destaque a essas
guestdes.

O ato de nominar implica atribuir determinado significado a uma coisa ou a
um conjunto de coisas. Ao chama-las de “alternativas”, ndo admitimos que possam

ter um papel de protagonista. Coadjuvam em relacdo ao Poder Judiciario, sem lhe
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fazer frente, nem concorréncia. E uma designacéo voluntariamente condescendente,
de quem detém o poder, especificando o servico alternativo que pode ser ofertado.

Mas nem mesmo esse tipo de postura, entre o pueril e o indigno, teve o
alcance de suprimir ou reduzir a importancia e o impacto dessas medidas ou meios
de solucédo de conflitos. Todas envolvem uma terceira pessoa ou um representante,
podendo ainda ser unilaterais ou conjuntas.

Séao elas, hoje, em nossos dias, dentre tantas que existem: a negociacao, a
conciliagdo, a mediacao e a arbitragem. Outras formas irdo surgir, como decorréncia
natural do desenvolvimento de outras técnicas, aliadas aos avancgos tecnoldgicos e
aos aspectos culturais. Estas se destacam e podem ser notadas no desenvolvimento
da sociedade humana, mas hoje jA encontramos o0s “gestores de crise”, 0
“coaching”, as “constelagbes familiares” ou o direito sistémico, o terceiro neutro, o
dispute board, o design de sistema de disputas, o mini-trial e o tribunal multiportas®*
e tantas outras formas que poderdo surgir, sejam derivadas de algumas das ja
conhecidas ou ndo. Temporarias ou que permanecerdo e ampliardo ainda mais esse
quadro. As formas adequadas as naturezas dos conflitos avancam, ndo s6 pelas
deficiéncias e insuficiéncias de nosso Poder Judiciario, nem exclusivamente pela
natureza tdo distinta das demandas. Ha, ao lado disso, um desenvolvimento
tecnologico que mudara de forma clara a face de nossa sociedade e das relacdes
sociais existentes, sem contar ainda o fato relevante de que as pessoas desejam
protagonizar sua historia e querem ver reconhecidas e respeitadas suas vontades.

Essa situacdo de mudanca ainda nédo foi muito bem elaborada ou assimilada
pelos nossos doutores, mas a sociedade pretende ela mesma determinar quem
possa resolver seus conflitos. Estad deixando um papel passivo e de constante
assistencialismo para paulatinamente ocupar uma posicdo em que pretende, nos
limites da lei, exercer seu direito de escolha, inclusive sobre de que forma devem ser
decididos os problemas que a afligem. O que, por sua vez, estd compreendido no
ambito da autonomia privada e, portanto, ndo Ihe pode ser a principio negado, fora
0S casos em que a lei ndo admite ou impde limites a essa autonomia.

Isso hoje é visivel, embora, como ja mencionado, ainda ndo muito bem

estudado ou assimilado pelos doutos, que muitas vezes tomam esse desejo como

8 José Francisco Cahali d& destaque a algumas das modalidades apresentadas, permanecendo
como referéncia na apresentacdo das formas adequadas de solucdo de conflitos. Cf. CAHALI,
Francisco José. Curso de arbitragem. S&o Paulo: Ed. RT, 2014.
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inadequacao ou sinal de uma sociedade que ndo conhece os limites de sua atuagao
participativa. Mas que limites sdo esses? Sera que sdo estanques? Estamos
vivenciando um momento histérico de notavel volatilidade, em que a Unica certeza €
a incerteza do futuro. A tecnologia e seu impacto no cotidiano ja alteraram, de forma
substancial, as inUmeras maneiras de estabelecer uma relacdo social. No futuro
teremos profissfes ainda nédo inventadas, e algumas tao caras a nos serao extintas.
Nesse diapasao, imaginar que o Poder Judiciario permanecera intocado e com suas
diretrizes como o conhecemos hoje nao é razoavel.

De fato, o que se avizinha é uma grande reestruturacéo das bases dos atuais
governos e poderes. E isso se faz necessario numa época em que a democracia
nao se mostra muito melhor que algumas formas de ditadura, embora estas ultimas
sejam inconcebiveis e indefensaveis. Mas a democracia esta morrendo lentamente
porque ndo se reinventa e ndo Ié os sinais claros que |he sdo mostrados pela
sociedade.

Muito ao contrario, insiste na exatiddo de velhos paradigmas e tenta “educar”
0 novo cidadao, ndo entendendo que se vive uma nova época. Nesse novo modelo
social existe um principio que se destaca, como vimos: 0 da autonomia privada. E
isso tem sido crescentemente exigido pelas pessoas, servindo para elucidar o
aumento, ainda que em nosso pais se dé de forma mais lenta, da busca por outras
vias que ndo o Poder Judiciario, que continua a fazer "ouvidos moucos" aos
reclamos dos jurisdicionados. Mas essas vias devem ser adequadas aos tipos de
conflitos e demandas que |hes séo postas. Por essa razdo a admissdo, como melhor
técnica, da nomenclatura de formas adequadas de solugéo de conflitos.

N&o se computa nesse novo estado de animo do povo a crise de confianga
que se instalou em relagcdo aos membros desse Poder, porque se espera seja
episodica. Isso passara, e ndao tem, por si s6, o conddo de alterar de forma
impactante os rumos que as pessoas dado aos seus conflitos diarios. Mas a busca
por uma solucao fora das formas institucionais oferecidas sé tem crescido.

Também ndo sera computado para este trabalho o poder paralelo de um
“‘judiciario” ou “poder” criado nas favelas e comunidades, onde ndo ha a presenca do
Estado. Onde o Estado nédo entra nem se faz presente, a comunidade busca solugdes,
pois 0s problemas ndo deixam de existir. E ai vemos o outro lado da atuacéo do trafico,
pois ele organiza esses espacos e da vez para as solugdes pacificas de problemas sob

a geréncia e gestado da propria comunidade. O Executivo e o Judiciario foram até esses
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espacos, que sao publicos e, portanto, sujeitos a eles e permitiram ser substituidos,
indignando-se quando ha o confronto com a “lei do siléncio”. Por que ajudariam esses
cidaddos a quem nada faz por eles? Em nome do qué? A crise € muito mais séria e
profunda do que a mostrada pelos meios de comunicagdo, mas, igualmente, nao
parece encontrar meios proativos de combate. Isso apenas para esclarecer que as
formas “alternativas” se dao (e essas séo alternativas na verdadeira acep¢ao do termo),
via de regra, pela mediacdo e por uma espécie de tribunal — este sim com a clara
intencdo de substituir o Judiciario — que funciona em algumas grandes comunidades
brasileiras, e que ja foi objeto de estudo®®.

Como o enfoque dado aqui sobre as formas adequadas visa ao caso das
empresas familiares, especificamente na questdo sucessoéria hereditaria, mortis
causa, diante do corte estabelecido nas empresas de pequeno e médio porte, por
Obvio que nédo atingira 0s mecanismos ocorrentes nesse segmento social. Por outro
lado, ignorar sua existéncia seria uma conivéncia indesculpavel para com a verdade
histérica, paradigma dessa tese.

“Conflito é sinbnimo de embate, tendo no mundo juridico o carater de
interesses divergentes sobre pessoas ou bens. Se, de um lado conflito contém uma
ideia ampla, controvérsia parece refletir um ponto especifico”, como bem esclareceu
Fernanda Tartuce®. Alids, em sua obra, a autora destaca a confusdo terminol6gica
empregada na lei. A Lei de Mediacéao utiliza os dois termos como sinénimos. Tanto
que em seu art. 1°87 ja fala em “meio de solugdo de controvérsias entre particulares
e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da administragdo publica”. Igual
confusdo transparece no Cdédigo de Processo Civil®8, que fala, em seu art. 3°, § 2°,

em conflitos, enquanto em seu art. 694 fala em controvérsia.

8 Boaventura de Sousa Santos faz agucada andlise da forma como se comportam as favelas e
suas formas de justica social. Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. O direito dos oprimidos. Sao
Paulo: Almedina, 2014.

8 Consoante Tartuce: “Conflito expressa a crise vivenciada em sentido amplo, enquanto remete a
uma unidade controvertida”. Cf. TARTUCE, Fernanda. Media¢do nos conflitos civis. Sao Paulo:
Gen/Método, 2015. p. 4.

8 BRASIL. Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediag&o entre particulares
como meio de solucdo de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito
da administracdo publica; altera a Lei n. 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n.
70.235, de 6 de marco de 1972; e revoga o 8§ 2° do art. 6° da Lei n. 9.469, de 10 de julho de
1997. Brasilia, DF. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_Ato2015-2018/2015/
Lei/L13140.htm. Acesso em: 15 jul. 2018.

8 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm.
Acesso em: 15 jul. 2018.
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Segundo Alexandre Costa, “pela nominagcdo genérica de conflito sao tratadas
situacbes multiplas envolvendo tensbes. Dai a necessidade de desenvolver
estratégias especificas conforme o tipo de conflito ou natureza da tens&o”®®. De
notar-se que esses conflitos ou controvérsias ndo se restringem o mais das vezes ao
ambito juridico, envolvendo uma miriade de aspectos relevantes ao designar-se a
forma mais adequada para a resolucdo do conflito. Assim, encontramos reflexos
psicolégicos, administrativos, econémicos, politicos, que ndo podem ser
desprezados.

A proposta na adocdo das formas adequadas é exatamente uma aposta na
interdisciplinaridade, saindo das amarras de um discurso juridico tradicional, mais
aferrado a analise legislativa e aos conceitos juridicos abstratos que preocupada
com a efetivacgao do direito na relacdo dindmica com a sociedade.

A interdisciplinaridade ja se encontra dentro do sistema juridico, sendo
adotada na forma de equipes multidisciplinares nas areas da infancia e juventude, e
igualmente no direito de familia. E, curiosamente, em S&o Paulo®®, na esfera da
recuperacdo de empresas, experiéncia inédita que vem ganhando adeptos, pelos
resultados apresentados.

As origens dos conflitos e controvérsias sdo variadas, mas o certo € que
temos assistido a um aumento progressivo das tensdes nas rela¢des sociais, 0 que
implica dizer que € questdo de tempo assistirmos a uma elevacdo no numero de
demandas judiciais, que tem por base a pouca paciéncia das pessoas, a baixa no
nivel de tolerancia, a crise econdmica influenciando a correta execucdo e
cumprimento de contratos e obrigagdes. O aumento do desemprego, a elevacao da
carga tributaria, a insatisfacdo social e politica. Sdo todos fatores que fazem o
Judiciario razoavelmente temer a elevacao da litigiosidade.

Vivemos hoje em uma sociedade convulsionada e abalada por uma crise
ética sem precedentes. A inversao de valores, a necessidade de encontrar solucdes

pessoais e ndo coletivas, 0 egoismo e a indiferenca para com o outro trardo esse

8 COSTA, Alexandre Araujo. Cartografia dos métodos de composicdo de conflitos. In: AZEVEDO,
André Gomma de (org.). Estudos em arbitragem, mediacdo e negociacédo. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2002. v. 3. p. 163.

%  Daniel Carnio, Juiz de Direito da 12 Vara de Recuperacéo Judicial e Faléncias do Férum Jodo
Mendes, em S&o Paulo, vem fomentando a ideia e aplicando, monitorando os resultados de sua
iniciativa, pela qual temos uma governanca da massa falida e um processo dindmico, em que 0s
credores constituem uma equipe a administrar a empresa recuperada, podendo ser agendadas
reunides para a resolucéo pontual de problemas. Bem distante da formalidade que engessa o
tratamento do processo de recuperacéo judicial das empresas. Uma iniciativa a ser monitorada.
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aumento que poderemos monitorar nas estatisticas dos processos judiciais. Mas nao
se diga que a crise € promovida apenas pela sociedade. O Estado colabora e muito
com essa situagdo, na condicdo de grande gerador de conflitos e insatisfacdes®?,
seja na esfera tributaria e fiscal, seja pela ma prestacdo de servicos na esfera
administrativa. Afora as inUmeras demandas ja existentes contra 0os concessionarios
e permissionarios estatais.

Isso s6 realca a necessidade de outras formas além do Judiciario, pois ele
nao tem o condao de resolver tudo, nem condi¢cdes materiais, de pessoal e sistema
para tanto. Dai a razoavel preocupacdo com a forma mais adequada, dependendo
da natureza do conflito existente. Para alguns a melhor indicacdo sera a arbitragem,;
outros s6 encontrardo resolucédo pela via da mediacéo.

Deve-se ainda levar em consideragédo que o acesso a informacéo por parte da
populacdo também facilitou a compreensdo e a dimensdo de direitos violados e
gerou a busca pela satisfacdo destes. Ou seja, 0 acesso a justica, tdo falado por
Cappelletti®?, agora encontra nova perspectiva e amplitude, o que agrava ainda mais
a situacdo do Judiciario no enfrentamento das demandas ajuizadas.

E interessante notarmos que a percepcéo do conflito é alterada consoante a
perspectiva utilizada. Assim, Dinamarco deixa clara a negatividade do conflito, que
“‘deve ser eliminado e resolvido, encarando-o como uma perturbacdo social e um
fator de desagregacéo, sempre perigoso para o proprio Estado™3. E o Judiciario vem
nessa esteira, preocupado com a eliminacdo das lides® propostas, talvez sem
ocupar-se mesmo do conflito subjacente, evidenciando a preocupac¢do em eliminar

riscos e dar pronta resposta ao jurisdicionado, normalizando a estrutura social.

% Frase sempre repetida por Kazuo Watanabe. Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini; LAGRASTA NETO,
Caetano; WATANABE, Kazuo (coord.). Mediacdo e gerenciamento do processo: revolucao na
prestacao jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 2007.

92 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1988.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2013. p. 141.

% O conceito de lide difere do de conflito. O primeiro tem clara conotacgéo juridico-processual, no
sentido de que “compor a lide é resolver o conflito segundo a ordem juridica, restabelecendo-a.
Assim, o conflito de interesses em lide compor-se-4 pela atuacdo do Direito objetivo que o regula,
isto &, pela atuacdo da lei ao caso concreto”, como bem pontuou Moacyr Amaral Santos. Cf.
SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. v. 1.
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Ora, hoje, sob uma perspectiva interdisciplinar, existe outra concepcao de
conflito, nem sempre negativa. Alids, em sua grande maioria os autores® encaram o
conflito como algo salutar, pois permitira aos envolvidos a elaboracéo do problema e
sua superacdo, desenvolvendo novas formas dialégicas e aprendendo nesse
processo, 0 que pode evitar 0 surgimento de novos conflitos, se houver efetivo
crescimento ou amadurecimento na resolucdo do anterior. Hoje € comum falar em
“transformacao do conflito”. Ele ndo deixa de ser uma anomalia ou disfungdo que
precisa ser resolvida, mas a forma como se enfrenta a questdo pode alterar
significativamente os resultados buscados.

Quanto as formas de solucdo de conflitos e visando apenas a sua
conceituacdo, verifica-se estarem assim dispostas: existem as formas
autocompositivas e heterocompositivas de solucdo de conflitos. Ao falar em
composicdo, na perspectiva juridica ha o exame da norma que disciplina
determinado conflito de interesses. Esta, portanto, ligada a ideia de regramento.
Existem, assim, formas de regramento distintas. A autocomposicéo € regida pelas
partes, obviamente respeitados os limites da lei. Mas se permite aqui a mais ampla
autonomia da vontade na escolha das formas pelas quais sera solucionado o

conflito.

2.2 Negociagéao

Aqui sera apresentada a negociacdo como uma das formas adequadas de
solucao de conflitos. No entanto, vale destacar que € igualmente uma técnica muitas
vezes utilizada quando da aplicagdo de outras formas existentes, a exemplo da
mediacao e a arbitragem, como sera oportunamente apontado.

Quando ha a composicdo das partes, geralmente com concessdes
reciprocas, encontramos ai a forma do contrato de transacéo, estabelecido no art.
840 do Cddigo Civil. Cumpre ressaltar que, para Silvia Barona Vilar, Fernanda
Tartuce, Alessandra Mouréo e outros, a transacdo é a forma de externalizacdo da

autocomposicao bilateral, por natureza. Mas aqui surgem divergéncias.

% |sso ocorre entre os autores que trabalham a psicologia, a administracdo e a governancga. Os
juristas demonstram resisténcia a essa visdo, como apontado.
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A solucdo negociada nem sempre se reveste com as caracteristicas da
transacdo. Esta tem por base a ocorréncia de concessodes reciprocas. Ora, casos ha
em gue ocorre uma solugdo negociada, mas sem concessoes®.

Nas técnicas de negociacdo aprende-se isso. Nao devem, pois, ser utilizadas
como se sinbnimos fossem. Nem toda negociacao tera por resultado uma transacao.
E dos meios de composicdo talvez 0 menos custoso para as partes e o mais fluido
na questao dialdgica. Nao necessita da intervencao de terceiros, nada obstante hoje
contarmos com facilitadores e negociadores.

A negociacdo é feita diretamente pelas partes envolvidas ou por seus
representantes, mas aqui o importante é que o acordo saia sem que seja necessario
recorrer a uma terceira pessoa. Os envolvidos ou seus representantes — o mais das
vezes, advogados — entabulam um acordo, em raz&do de serem minimos 0s pontos
conflituosos, ou de ser efetivo o didlogo com as pessoas envolvidas. Ha a clara
opcado pela construcdo do resultado. E uma solucdo autonegociada € a mais
benéfica para todos os envolvidos.

A negociagao tem por base a persuaséao, o que diminui conflitos e facilita uma
composicdo das partes. S&o diversas as técnicas de negociacdo. Algumas ja
chegaram a nosso pais, mas a tradicdo americana é grande nessa area. H4 muito a
assimilar e aprender®’. Existe um programa de negociacdo na Universidade de
Harvard muito interessante, pelas técnicas ensinadas. Eles, dentre outros pontos
relevantes, trabalham muito sobre a diferenca entre interesses e posic¢des, alertando
gue ndo se deve negociar sobre estas Ultimas, e sim sobre os primeiros. Essa
técnica revela uma preocupacdo de cunho mais social e compositivo, bem distinta
da figura do negociador competitivo, mais conhecido em nosSsos meios.

O negociador competitivo ainda encontra ampla aceitacdo em nosso pais,
pois apresenta a ideia da vantagem sobre o outro, do melhor preco, da captacédo de
valor, com a técnica ganha-perde ou perde-ganha. Assim, passamos a ter duas
figuras bem distintas de negociador, o competitivo e o cooperativo. Numa época em

que se reforca a reducédo do antagonismo, a negociacdo sob novo paradigma tende

% Quando uma parte reconhece a importancia da outra, sem que isso impliqgue a perda de
quaisquer direitos, certo € que se ndo pode falar em transacdo, posto que ndo ocorreu a
concessdo. Houve o reconhecimento do outro e sua relevancia em determinada relacéo juridica.
Ao reconhecer a importancia para a empresa de um s6cio minoritario e esse aquiescer em um
acordo de acionistas, onde est4 a concessdo? Quem era sOcio permanece nessa condigdo, bem
como permanece inalterado o acordo adrede firmado.

9 FISCHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim: negociacédo de acordos
sem concessdes. Rio de Janeiro: Imago, 2005.
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a prosperar. Manter uma postura de busca pelo real interesse objeto da negociacéao,
minimizando 0s prejuizos e impasses das partes, na concrecdo de solucao
satisfatéria parece indicar novos rumos e dar ainda maior félego a essa importante
forma de solucao negociada ou autocomposicao bilateral.

E isso ocorre de forma corriqueira em nosso pais. H4 uma busca por solucbes
negociadas, o que pode ser visto em diversos acordos, que, na maior parte dos
casos, sequer sao formalizados, como nos casos de acidentes de transito. Existe a
troca de informacbes, aciona-se 0 seguro e paga-se a despesa ou dano
indevidamente causado. Houve a chamada autocomposicdo. Nao ha judicializacdo
da questdo. As vezes uma terceira pessoa, diretamente interessada, é envolvida na
guestdo, mas igualmente se compde. A tbnica aqui é a assuncdo de
responsabilidade, aliada & boa vontade de todos os interessados em resolver
amigavelmente e celeremente a questdo. Como se depreende, a boa-fé € a regra
negocial entre nosso povo.

A primeira iniciativa de qualquer pessoa que se sente lesada é a de tentar
solucionar a questdo por si, posto que a intencdo ndo € a de ganho indevido,
vantagem exagerada ou judicializacdo. A camisa veio com defeito e o comprador
busca a troca do produto, ainda com etiqueta e no prazo legal. Nao ha por que a
empresa negar-se, e teremos uma negociacao frutifera e positiva para ambos. A
empresa nado perde seu cliente, que encara o contratempo de forma positiva e
provavelmente voltard a comprar la. Os consumidores em nosso pais optam de
forma clara e incisiva pela negociacédo, e sO se irritam e judicializam a questéo,
muitas vezes, quando vencidos pelo descaso, maus-tratos ou indiferenca dos
fornecedores. E isso nunca conta ou entra nas estatisticas.

Isso se deve ao fato de que boa parte das estatisticas disponiveis &
encomendada por determinados segmentos e setores, ndo contemplando o conjunto
da realidade nacional. O Poder Judiciario, que iniciou ndo faz muito tempo um
programa voltado as estatisticas mais aprimoradas, s6 insere em seu sistema 0s
casos de demanda efetiva no Poder Judiciario. Assim, depende-se de outras fontes
para buscar um nimero mais preciso. Adverte-se que, num pais com pouca tradicao
nessa pratica, esses niameros podem ser ilusérios. E pela simples razdo de que
muitas pesquisas nao tomam por base dados reais e computados e sim

amostragem.
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Por essa razdo, nesta tese, sempre que houver mencédo ou utilizacdo de
estatistica, sera apresentada a fonte, data e informado se feita por amostragem ou
com dados reais. SO assim se pode aprimorar essa modalidade incipiente de
pesquisa, mas que tende a crescer, pois, se a busca é por resultados, ha que
encontrar 0s meios para tanto. E isso sO se dara com a utilizacdo da base adequada
de dados e fontes.

Retomando a questdo da autocomposicdo buscada pelos consumidores, e
considerando que s6 judicializam a questdo depois de vencidos pela conduta dos
fornecedores, era de esperar que encontrassem guarida no Poder Judiciario. Mas,
ao contrario, sédo duras as criticas a industria da indenizacdo® e as reclamacdes de
pequena monta dos consumidores. Caberia exaltar a solucéo pacifica da maior parte
dos casos e a iniciativa cidada de nosso povo de buscar solucionar de forma breve e
sem judicializar os problemas que o Poder Judicidrio foi criado para resolver.
Igualmente, ter-se-ia um incentivo aos bons fornecedores, reconhecendo sua
contribuicdo na solucéo pacifica dos problemas.

Na cultura de que n&o se deve elogiar o correto cumprimento da lei, pois esse
€ um dever de todo cidadao, parece que nosso Poder Judiciario tem assumido a
posicdo de critica aos que buscam a prestacao jurisdicional, 0 que muitas vezes se
constata pela forma de tratamento ou conducdo de atos judiciais. N&o nos
importunem é a mensagem que passa. Essa postura tem causado sérios
desconfortos em partes e advogados, que ndao tém como explicar a questdo aos
clientes, mas essa € outra historia, que se destaca da presente.

As negociacOes efetivas, seja nas relacdes de consumo, transito, locacoes,
contratos, passam sem serem computadas e ao largo do Poder Judiciario. Assim,
torna-se impossivel mensurar o nimero de suas ocorréncias, embora se saiba
devam ser grandes, a julgar pelo volume de locacdes existentes e 0 namero de
demandas ajuizadas, por exemplo. Mas ndo ha um indice criado para fazer essa
afericdo. Alie-se a isso a disposi¢céo de nosso povo para resolver por si as questdes,

e temos um cenario positivo no que concerne a essa medida autocompositiva.

% Essas criticas advém da prépria jurisprudéncia, como se pode perceber das decisdes do STJ no
REsp 1.399.931, relator o Min. Sidnei Beneti, ou conforme Luis Felipe Saloméo, relator do REsp
1.269.246, dentre outras inimeras decisées no mesmo sentido do Superior Tribunal de Justica.
Isso foi apontado em artigo do Migalhas. Cf. MIGALHAS. STJ redne julgados sobre esfor¢o da
justica para evitar a indastria das indenizacgdes. Disponivel em: https://www.migalhas.
com.br/Quentes/17,MI215325,61044STJ+reune+julgados+sobre+esforco+da+Justica+para+evitar
+a+industria. Acesso em: 29 maio 2018.
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A postura doutrindaria, no entanto, mostra um quadro desfavoravel a essa
pratica®®, ainda que sem embasamento fatico positivo, pois 0o que se tem séo
declaracdes. Sequer uma investigacdo séria nessa area foi ainda conduzida. Essa
postura deve ser alterada. Hoje temos a estatistica como nossa aliada, e ja é tempo
e hora de uma utilizagdo mais adequada dessas vias no direito, de sorte a permitir
conclusdes lastreadas na realidade, ainda que momentanea, e ndo nas ilacbes
tiradas por aqueles que pretendem fazer valer sua ideia, ainda que sem amparo
fatico-probatorio.

Necessario verificar que muitas pesquisas e trabalhos ja tém optado pela via
da analise de algumas estatisticas disponiveis ou construcdo de critérios e
estatisticas, demonstrando a mudanca na esfera da pesquisa, e portanto a maior
seguranca que nos aguarda na proposi¢cao de ideias ou projetos de lei, ou ainda
politicas publicas, como nas obras de Daniela Gabbay'®, Roberta Prado e Renato
Vilelal®, dentre outros.

Na esfera da producdo de dados e numeros encontramos uma crescente
preocupacao nesse sentido, o que justifica algumas iniciativas. E o caso da ABJ12,
criada exatamente com o escopo de possibilitar uma andlise estatistica consentanea
com o0s problemas juridicos, permitindo uma afericdo mais exata ao menos dos
fatos. Outra instituicAo que muito contribui € a FGV, que realiza uma série de
levantamentos de dados que podem auxiliar o operador do direito, e sobretudo o
pesquisador, a contar com elementos factiveis do quanto pesquisado. Temos ainda
o SEBRAE, na questdo empresarial, o IBGE e inUmeras outras instituicbes que
fornecem essas informagBes. Os proprios Tribunais possuem suas estatisticas. O
importante € o uso que se faz delas e a leitura correta ou interpretativa que podem

ser feita sobre os numeros encontrados.

%  Daniel Vitor Alves Borges Rodrigues e Klever Paulo Leal Filpo, sendo este Gltimo o maior critico
do emprego da mediacao.

100 GABBAY, Daniela M. Mediacdo & Judiciario no Brasil e nos EUA. Brasilia: Gazeta Juridica,
2013.

101 PRADO, Roberta Nioac; VILELA, Renato. Litigios societarios 1: inventarios. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.

102 ABJ é a Associacdo Brasileira de Jurimetria. Tem por finalidade exatamente a aplicacdo da
estatistica ao direito. Disponivel em: https://abj.org.br/. Acesso em: 23 out. 2018.
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Mas, se ainda encontramos resisténcia doutrinaria, o ordenamento
paulatinamente muda sua postura e incentiva as solu¢cdes negociadas, que, para
tornar-se titulo executivo judicial, passam por homologacao judicial, tudo conforme

previsdo expressa do art. 515, 1ll, do Cédigo de Processo Civil.

2.3 Conciliacao

A autocomposicdo bilateral facilitada encontra respaldo nas figuras do
conciliador e do mediador.

A conciliacdo é uma das formas mais antigas de que se tem noticia. E uma
forma que conta com a intervencdo de uma terceira pessoa — o conciliador — a
intermediar a possibilidade de um acordo entre as partes. Esse individuo deve
identificar os pontos sensiveis e conduzir as partes a uma proposta positiva, criando
possibilidades, sugerindo, intervindo para facilitar a constru¢cdo de um acordo. Para
tanto, usa de seu conhecimento na questdo. A conciliacdo é feita, como regra,
judicialmente. Embora nada impeca a conciliacdo extrajudicial, esta apenas inicia
Seu percurso em nossa sociedade.

Que fique claro que o conciliador deve possuir algumas caracteristicas que
afetam o processo mesmo conciliatorio. Assim, esta-se a falar de um profissional
imparcial, que pretende auxiliar os litigantes a encontrar uma solugéo, apontando
vantagens e desvantagens nas expectativas apresentadas por eles. O mais
importante: tentando sempre facilitar a construcdo de uma solucéo, sob pena de um
acordo forcado vir a transformar-se em nova demanda, dessa vez um processo
executivo, por conta do ndo convencimento das partes quanto a razoabilidade do
acordado.

Existe a conciliacdo pré-processual, instituida por muitos de nossos

Tribunais'® e encampada com entusiasmo pela classe dos advogados, ao menos

103 Representando as cinco regides nas quais se divide o Estado brasileiro, eis alguns dos principais
Tribunais e sua estrutura na Conciliagao:
TJSP — como trata o tema do ponto de vista normativo e estrutural: existe o NUPEMEC, Nucleo
Permanente de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos, e os CEJUSCs, ou Centros
Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania. O Provimento n. 1.857/2011 ratificou o
Provimento n. 783/2002, que instituiu a conciliagdo em segundo grau, mas passou a reger pela
estrutura e nome similar ao da primeira instancia.
TJPR: além da estrutura similar a do TJSP, até porque regulada e instituida pelo CNJ e pelo
Conselho Superior da Magistratura, adotou projetos proprios. Dentre eles destacam-se o
Programa Pacificar é Divino, que ocorre em espacos religiosos, e o Projeto Justica no Bairro,
existente desde 2003. H4 também o Nucleo de Conciliacao das Varas de Familia.
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pelos ndo beligerantes e que buscam a solucdo rapida dos conflitos para seus
clientes. Ainda ndo é uma tradicdo ou um meio usualmente buscado, até porque
pouco divulgada. Mas € uma forma interessante de abreviar a questdao. Aquilo que
seria proposto judicialmente j4 € levado para o centro pré-processual e a outra parte
€ convidada para participar de uma sessao. Se comparecer e houver acordo, este
receberd a homologacdo judicial. Em caso negativo, a acdo seguira para o
distribuidor e dar-se-a o regular andamento, mas ja computando a conciliacao
ocorrida. Muitos casos se resolvem dessa forma, sobretudo na area do direito de
familia, no que concerne a alimentos e direito de visita, diminuindo a necessidade de
um processo todo para tratar dessas questbes. Em outras areas, no entanto, ainda
h& muita resisténcia a utilizacdo desse modelo.

Por 6bvio que, nos casos em que h&a necessidade de tutela judicial, nem se
poderia falar na adequacéo da utilizacdo dessa forma ou meio, mas existem muitas
outras questdes que poderiam valer-se disso. Inclusive impasses contratuais.

A funcdo do conciliador é a de intervir de forma a obter um acordo. Para
tanto, deve ter ciéncia do pretendido pelas partes, a fim de que possa dar sugestdes
eficazes e propor alternativas viaveis, que permitam a confec¢cdo do acordo e o fim
do litigio, nos casos de conciliacao judicial. O juiz €, por tradicdo e por forca de lei,
considerado o conciliador natural. Efetivamente é poder-dever do juiz, na abertura
de qualquer audiéncia, indagar as partes se elas pretendem realizar um acordo.
Muitos juizes investem consideravel tempo para obter um acordo das partes, na
premissa de que mesmo um mau acordo € melhor que uma boa demanda. Até
porque na demanda alguém perdera. Ja o acordo parte da presuncdo de cesséo
reciproca de direitos para que se ultime o acordo. Ninguém ganha de forma
absoluta, mas ninguém sai vencido! Essa é a retorica — nem sempre feliz, 0 que se
pode aferir pelo grande numero de execucdes de acordos judiciais. Algo esta
falhando nisso, mas novamente extrapola os limites desta tese. Fica aqui apenas a

adverténcia de que o tema precisa ser retomado com seriedade, porque os elevados

O TJMT trabalha constantemente com mutires de conciliagcdo. La foi previsto e é realizado o
cadastramento e credenciamento de camaras privadas para atuagdo em processos judiciais
(Ordem de Servico n. 3/2016 — NUPEMEC. Essas Camaras tém o compromisso de atender
gratuitamente um processo para cada quatro remunerados que lhe forem atribuidos.

O TJBA instituiu em 2003 o Balcéo de Justica e Cidadania, atuando nos bairros com o propésito
de facilitar a mediacéo e a conciliagéo.

O TJPA mobilizou os militares, que obtiveram, em 2018, 82% de acordos. Os militares séo
constantemente chamados pelo Tribunal para auxiliar nos acordos e nas semanas de conciliacéo,
respondendo positivamente & demanda.



59

indices de acordos estdo esbarrando em elevadas acdes executivas. Alguém se
sentiu pressionado ou nao foi convencido da benesse do acordo. Ou, ainda, agiu de
ma-fé, acedendo a um acordo que em nenhum momento pretendeu efetivar.

De toda sorte, esse € um tema que nao deve ser relegado a posi¢ao
secundaria, até porque sao elevados os numeros de acordos, como ja dito, e, se
todos fossem transformados em acdes executivas, teriamos a faléncia do sistema
judicial. Estamos na fase amarela; o sinal de adverténcia se encontra ligado.

A conciliacao judicial é conduzida pelo juiz ou por um conciliador por ele
designado. Quando conduzida pelo juiz, muitas vezes o acordo é feito. E cabe
apontar que muitos em nosso povo ainda temem a autoridade. Ou seja, quando se
encontram em face de uma pessoa que ndo € 0 juiz, por vezes recusam o mesmo
acordo que firmariam livremente perante o juiz. Quanto a isso nao adianta aos
advogados exortarem as partes, pois muitas vezes elas aceitam acordos até piores
do que os propostos pelos conciliadores! E o poder da autoridade! E o juiz falando.
Esse aspecto ainda tem forte impacto em nosso povo. Muitos querem ver o juiz. Ou
entdo o que se ouve comumente € o “so farei o que for de lei”. E, confundindo o juiz
com a lei, aceitam o acordo.

Parece absurdo, mas € o retrato fiel da nossa sociedade. Ainda existe quem
diga com orgulho que nunca pisou num férum, nunca precisou de advogado. Essas
pessoas certamente apenas fardo um acordo na presenca do juiz. IsSso nao €, por si
s6, negativo, mas é clara indicacdo de que o Judiciario ndo podera abster-se de
realizar essa pratica. Seja porque vivemos numa sociedade que ainda demanda a
autoridade, seja pela presenca forte da imagem do juiz no imaginario social, bem
afastada das imagens que tentam passar as midias sociais em geral. E curiosa a
resisténcia de nossa sociedade a desinformacdo passada quando se trata
especificamente do Poder Judiciario.

Mas ndo h& apenas a conciliagdo judicial. A extrajudicial pode ser obtida
também nas Camaras de Mediacao e Arbitragem espalhadas em nosso pais. Alias,
muitas preferem a nominacdo de Conciliacdo e Arbitragem, dando clara informacéao
de que a postura de terceiro sera para resolver o litigio, seja pela composi¢ao
auxiliada pelo conciliador, com base nas vantagens e desvantagens da manutengao

do litigio, seja pelo arbitro, com seu poder decisorio.
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S&o0 poucos 0s requisitos para que alguém se capacite como conciliador®4,

2.4 Mediacéo

A mediagdo é uma forma autocompositiva também, assim como a
conciliagdo. Na verdade, ocorre a mediacdo no momento em que as partes indicam
uma terceira pessoa para facilitar a composicao entre elas. Sao muitas as diferencas
entre a conciliacdo e a mediacdo. A mediacdo exige curso e preparo. Quem é
mediador fez curso para isso, seja de especializacdo ou extensdo, e deve possuir
alguma qualificacédo técnica, como alias exige a propria Lei de Mediag&o!®®, seja
para a mediacao judicial ou para a mediacao propriamente dita. Nada obstante, em
seu inicio inexistiam preparos, cursos ou requisitos, pois, como ja visto, € a mais
antiga forma de composicdo de que se tem noticia®®.

Na mediacdo a preocupacdo é a de resolver o conflito, e ndo apenas um
litigio. E mais demorada e mais aprofundada que uma conciliacéo, por isso partia da
voluntariedade das partes. E absolutamente necessario, para ser exitosa, que seja
desejada pelas partes. A mediacdo como etapa obrigatoria, ora criada pelo novel
Cadigo de Processo Civil'%’, e seu impacto, serdo abordados em tépico proprio.

A mediagdo envolve ndo apenas as partes em um processo ou litigio, mas
todos os terceiros cuja presenca se entenda necessaria para que se dirima o
conflito. E, pois, facultado ao mediador incluir terceiros, objetivando facilitar a
construcdo de uma solucdo. Na mediacdo, o mediador nao interfere nem faz
propostas de acordo. Ele deve conduzir as partes a promoverem entre si um acordo,

valendo-se do dialogo. Dai a demora e, em contrapartida, a maior efetividade desse

104 Recomenda-se a leitura do art. 167 do Codigo de Processo Civil que informa os requisitos de
capacitacdo para o exercicio da conciliagdo judicial. Lembrando que, ha pouco tempo, os
estagiarios e estudantes de Direito voluntariavam-se para essa funcdo. Era um aprendizado na
pratica, nem sempre com a orientacdo devida, muitas vezes adstrita a um monitoramento das
conciliacdes efetuadas, e nada mais.

105 O art. 11 da Lei 13.140/2015 assim disp&e: “Podera atuar como mediador judicial a pessoa capaz,
graduada ha pelo menos dois anos em curso de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo
Ministério da Educacéo e que tenha obtido capacitagdo em escola ou instituicdo de formacao de
mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de Formacdo de Magistrados — ENFAM ou pelos
tribunais, observados os requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica em
conjunto com o Ministério da Justi¢a”.

106 Aborda Juan Vezzulla o desenvolvimento da mediagdo em outras tradi¢es e culturas, como a
judaica e a confucionista. Cf. VEZZULLA, Juan Carlos. Mediac&o: teoria e pratica. Lisboa: Agora,
2001.

107 Art. 334, § 8°, do CPC, sobre a mediagdo compulsoria.
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meio de solucédo autocompositiva. Os indices sdo muito elevados mesmol®, e nem
poderia ser de outra forma. Quando se faz um acordo, e € a parte mesma que 0
formula e empenha sua palavra, a possibilidade de fracasso diminui
significativamente. Foi a iniciativa delas, a proposta delas e a assinatura idem.
Ninguém obrigou a nada. Dai 0 cumprimento espontdneo ser muito maior que nas
demais formas de solucédo de conflitos, e mesmo que no préprio Poder Judiciario.

E esses numeros positivos advém de paises que jA adotam h& muito essa
pratica. Nos Estados Unidos existem escritdérios especializados apenas em
negociacdo e mediacdo, e ha quem se dedique com exclusividade a essa atividade,
como forma de especializacdo mesmo. Mas o mediador é mediador de uma area
especifica. Seja empresarial, contratual, familiar, penal, o que garante a demanda e
as solucbes obtidas é essa especializagdo. Na América do Sul, a Argentina tem
longa tradicdo no uso e manuseio da mediagao.

Cumpre eliminar alguns preconceitos existentes em relacéo a essa forma de
solucéo de conflitos. Ao levar as partes a um acordo, sdo usadas algumas técnicas
muito especificas. Mediacdo ndo se confunde com terapia, embora em alguns casos
detecte o mediador a necessidade de um acompanhamento terapéutico, o que pode
ser sugerido por ele, mas nunca ser, simultaneamente, mediador e terapeuta ou
mediador e advogado. O mediador tem a obrigagdo da imparcialidade e o
compromisso com o fim do conflito que aflige as partes. Qualquer outra forma de
envolvimento com elas implica quebra ética na proposta original.

Na mediacao, a figura do mediador deve ser de pessoa ndo apenas isenta,
mas sobretudo capacitada a atuar naguela esfera técnica sobre a qual se tem o
conflito. A meta primeira do mediador é facilitar a comunicacdo entre as partes
envolvidas, possibilitando um dialogo entre elas que leve a construgcdo de uma
solucdo. Nao ha uma receita universal e miraculosa, pois os elementos dessa
equacgao variam conforme a situacao apresentada.

Sair do quadro de litigio para uma postura dialogal € um grande desafio. E
algumas vezes o que obtém o mediador € apenas a diminuicdo do grau de litigio

entre os envolvidos. Isso se da pela ideia de ressignificacao da posicdo de cada uma

108 No PNAD 2009, o Brasil registrou mais de 26% de mediacdes e conciliacdes feitas por quem teve
problemas e ndo se socorreu do Poder Judiciario. Se acrescentarmos os indices de 48% de
homologacdes decorrentes das audiéncias de conciliacdo, teremos um namero bem elevado, e
isso antes da institucionalizacdo da mediagéo, efetivada pelo CPC vigente e implementada pelo
CNJ via Resolucao n. 125/2010.
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das partes, e de reconstrucdo da imagem do outro, tAo necessaria para que 0
dialogo se estabeleca.

O conceito de mediacdo mesmo é dado pela Lei de Mediacdo, que, em seu
art. 1°, paragrafo Gnico, estabelece: “Mediacdo é a atividade técnica exercida por
terceiro imparcial sem poder decisorio que, escolhido ou aceito pelas partes, as
auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solucdes consensuais para a
controvérsia’®, Claro estd que essa definicdo estid mais consentanea e foi feita
tendo por objeto a mediacgé&o judicial.

Despiciendo dizer que a mediagcdo encontra campo apto a prosperar na
esfera do direito de familia, onde, se nédo resolvido o conflito, o Poder Judiciario vera
aparecer uma miriade de acdes envolvendo as mesmas partes, que encontram no
processo um meio de castigar o outro, ou de a ele manter-se indissoluvelmente
ligado.

A via mais adequada para as questdes familiares € a mediacdo. Por isso,
guando o tema for empresa familiar, ela aparecerd novamente como uma grande
possibilidade ainda mal explorada para evitar que tais conflitos destruam a empresa.
A importancia disso sera apurada em capitulo proprio, a revelar a propor¢cdo enorme
das empresas familiares em nosso pais e na iniciativa privada.

Geralmente convém utilizar a mediagdo nas rela¢cdes continuativas, em que
as partes serdo obrigadas a conviver ou manter relagédo negocial. Judicializar essas
questbes ampliara as distancias e conflitos a surgir entre as partes. Assim, nas
relacbes empresa-cliente, empresa-fornecedor, se houver intencdo de mantenca da
relacdo, a via a ser buscada mais acertadamente seria a da mediacédo. E isso faz
muito sentido. As empresas, sempre atentas aos sinais dos mercados, introduziram
0 mediador em suas estruturas, com um nome proprio: ombudsman.

Cumpre ao ombudsman receber a reclamacédo dos clientes e verificar sua
pertinéncia, encaminhando a questdo. Isso ressalva a imagem da empresa, ao
mesmo tempo que a informa sobre a qualidade do servigo prestado ou indica onde

esta o erro ou falha a ser corrigida.

109 BRASIL. Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediacdo entre particulares
como meio de solugcado de controvérsias e sobre a autocomposi¢cao de conflitos no ambito
da administracdo publica; altera a Lei n. 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n.
70.235, de 6 de marcgo de 1972; e revoga 0 § 2° do art. 6° da Lei n. 9.469, de 10 de julho de
1997. Brasilia, DF. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/ Ato2015-2018/2015/
Lei/L13140.htm. Acesso em: 15 jul. 2018.
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O mediador, como ja dito, tem a funcédo de conduzir as partes a realizacdo do
acordo possivel naquele momento. E como realiza isso? Com indagacgdes. O
mediador faz perguntas as partes visando minimizar a dinamica de conflito, antes de
entrar nos pontos especificos do conflito propriamente dito. Isso € necessario para
desarmar as partes, contrafeitas com a existéncia uma da outra. Portanto, num
primeiro momento diminui-se a litigiosidade, para sé depois abordar os aspectos
importantes do problema trazido. E sempre com indagacgdes e reflexdes, nunca com
propostas efetivas. O maximo é abordar uma proposta ja feita indagando o que esta
errado nela. Se fosse o inverso, seria aceito pela parte? Sempre de forma positiva. E
um processo de reconstrucdo de relagdes, no qual o conflito serd dirimido ou
diminuido pela vontade das proprias partes.

Elas redigem e assinam o acordo. O mediador ndo interfere nisso, nem pode.
O ato tem de ser de absoluta responsabilidade daqueles que assinam. Isso tem um
impacto psicolégico significativo, e é talvez a grande razdo do cumprimento
voluntario dos acordos formulados.

A proposta clara, na mediacédo, é a de facilitar a comunicagdo entre as partes
e permitir que consigam conversar sobre o conflito existente. Nao é propositiva ou
de intervencdo. O bom mediador é aquele que possui a “escuta atenta” ou o que
melhor sabe ouvir. Talvez venha dai a maior dificuldade de aceitacdo da mediacdo
por parte de advogados e do mundo juridico em geral, muito mais habituado a bem
falar do que a escutar atentamente.

A mediacdo tera sempre impacto sobre o conflito, pois, mesmo em seu
insucesso, tem o conddo de transformar o conflito. Ndo se passa incolume pelo
processo de mediacdo. Eis outra grande distincdo entre mediacdo e conciliagéo.
Esse assunto precisa ser esclarecido, pois autores ha, e operadores do direito, que
empregam as palavras como sinénimas, entendendo ser ténue a distincdo entre
elast1o,

A incorrecdo dessa proposta s6 ndo ganha do absurdo de encarar a
mediacdo como um novo paradigma na metodologia da composicdo de conflitos.

Examinemos as afirmacgdes postas. Embora entenda Dinamarco!!! que inexiste

110 E a posicdo do Grupo de Pesquisa e Arbitragem, Mediacdo e Negociacdo da Faculdade de
Direito da Universidade de Brasilia, bem como de Leonard Riskin e L. R. Singer, com a proposta
de uma unificagdo terminolégica, como ocorre em paises da Gra-Bretanha.

111 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil. 9. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 123. v. 1.
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distincdo efetiva entre mediacdo e conciliagcdo, termos sinbnimos, pode-se aferir que
isso ndo corresponde a realidade, posto que a atuacdo desses terceiros € muito
distinta. O mediador tem uma extensdo maior para trabalhar, na medida em que se
Ihe permite trazer para a mediacdo todos os atores que possam atuar no conflito.
Ademais, o objeto visado é a resolucéo do conflito e ndo da lide ou de um problema
especifico. Se alcancada a proposta feita, evitam-se novos litigios e as partes
mesmo conseguirdo comunicar-se de sorte a evitar novos mal-entendidos entre si.

A outra assertiva incorreta € a compreensao de que a mediacdo seria um
novo paradigma. Como ja exposto no inicio deste capitulo, a mediacdo € muito
anterior ao proprio Poder Judiciario. Pode ser uma redescoberta, mas nao é algo
novo. Ancidos mediando as situacbes e conflitos sdo narrados na histéria de
diversos povos!!'? E sem poder decisério. Eis ai, na Antiguidade, a origem e
exercicio da mediacao.

S6 podemos admitir a assertiva feita se a recontextualizarmos. Ai sim,
poderemos afirmar que na sociedade moderna ganhou novo impulso um antigo
mecanismo, sempre utilizado pelos homens quando passaram a viver em sociedade.
E novos contornos, adequados e adaptados ao grau de cultura que possuimos em
nossas civilizacbes hoje. Dai a tornar-se um novo paradigma, serd necessario
tempo. A mediacdo né&o resolverd por si sO as relacdes conflitivas. Ela parte da
vontade das partes, da autonomia privada na eleicdo dessa forma de composicao.
E, alicercada em valores éticos, na confidencialidade, na especialidade, na
comunicacdo e na boa-fé dos envolvidos, procura levar os interessados a um grau
de dialogo que permita a construcdo de uma solugao.

A fim de que a mediacdo tenha 0 sucesso que se aguarda, € necessario
existir estrutura e campo ou espaco para que ela possa ser otimizada e exercida.
Explicando melhor, temos uma questdo primaz, que € a falta de conhecimento por
parte dos operadores do direito sobre a mediacao.

Nesse sentido, existe um fato que merece adequado tratamento: a educacéo
no mundo juridico. Seja nas universidades, estagios ou mesmo na programacao de
carreiras apresentada aos clientes, futuros integrantes desse sistema, como sera

abordado oportunamente.

112 Conforme informa Vezzulla, com a finalidade de obter aliancas contra povos rivais e a garantia de
preservacao do préprio povo. Cf. VEZZULLA, Juan Carlos. Mediacéao, cit.
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Muito ainda ha muito a ser feito com relacdo a mediacdo, que apenas agora
entra nos ambientes escolares de forma definitiva, ainda que limitada em conteudo e
abrangéncia. Antes falar um pouco que desconhecer. A mediacdo é a técnica mais
facilmente adotada pelas partes, quando explicadas as modalidades, seja pelo
custo, seja pela liberdade de néo pactuar. A mediacdo deve cuidar para nao permitir
seu uso indevido, por quem pretende apenas conseguir mais tempo com a adocao

dessa medida. Mas isso sera observado oportunamente.

2.5 Arbitragem

A arbitragem €& uma verdadeira alternativa ao Poder Judiciario, vinda na
esteira da justica privada. A Constituicdo Federal garante que o Poder Judiciario
aprecie toda lesdo ou ameaca de leséo a direito'!3. Assim, todos podemos invocar o
Poder Judiciario, mas podemos optar pela via da jurisdicdo privada, por meio da
arbitragem.

Quando as partes elegem a arbitragem, fica afastada a jurisdicdo estatal
quanto ao mérito da questdo submetida, por forca mesmo da liberdade de vontade
das partes, que assim decidiram. Que fique claro que ndo pode haver retorno. Se a
decisdo ou sentenca arbitral for desfavoravel, ndo se pode ingressar no Poder
Judiciario. Se o Judiciario anular uma sentenca arbitral, deverd obrigatoriamente
reconduzir a outra arbitragem. Entre a jurisdicdo estatal e a privada, optou-se por
esta Ultima, que tem suas préprias regras, com base legal, pois temos uma Lei de
Arbitragem. Assim, ndo se pode falar aqui em inconstitucionalidade ou mesmo
ilegalidade. Muito ao contrario.

Todas as Camaras e Tribunais Arbitrais, bem como os arbitros singulares,
devem obedecer aos ditames da Lei n. 9.307/96''4, alterada pela Lei n. 13.129/2015.
A opcao pela arbitragem pode ser feita antes ou depois da existéncia de um conflito.
O mais usual é que se faca nos termos de uma clausula compromissoria, como sera
visto mais a frente. Lembrando que a autonomia privada é a base de sustentacao da

arbitragem

113 Art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.
114 BRASIL. Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia, DF.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm. Acesso em: 15 jul. 2018.
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A arbitragem, dentre suas vantagens, reveste de caracteristicas que atraem
em muito, e mais especialmente, o setor empresarial, razao pela qual quem mais se
vale da arbitragem em nosso pais sdo as pessoas juridicas. Publicas e privadas.

Dentre as vantagens da arbitragem, pode-se mencionar trés que as
qualificam e credenciam como uma grande opc¢ao: a especialidade ou especificidade
— 0U seja, procura-se o arbitro ou as pessoas que entendam da questdo posta para
deliberacdo. Isso é importante, pois em muitos casos, nos processos judiciais, o juiz
nomeia um perito e, dependendo da especialidade, ele, juiz, ficard adstrito ao laudo
produzido. Ora, se as partes dependerdo de uma pericia, por que ndo nomear
alguém com conhecimento especializado no setor? Na arbitragem é muito comum a
especialidade. Ninguém é arbitro para todas as causas. H& arbitros e camaras
especializados em agronegdcio, dissolucdo de empresa, energia, tecnologia, direito
autoral, bolsa de valores e outros. Ou seja, ha arbitragem o importante é a expertise
do arbitro, que acabara por fazer seu nome em uma area apenas, especializando-se
cada vez mais e dessa forma contribuindo mais eficaz e celeremente nas questdes
apontadas.

Outra caracteristica e determinacéo legal € a celeridade. Como se trata de
justica privada, e considerando que ha pagamento para tanto, ndo ha justificativa
para delongas. Muitas vezes a demora no procedimento arbitral deriva dos aspectos
técnicos do conflito posto em questao, mas tudo, inclusive o prazo para resolucao do
conflito, € discutido com as partes envolvidas e seus advogados. Aqui, elas ocupam
posicdo de maior protagonismo em relacdo a prépria demanda, na medida em que
estabelecem e participam do cronograma do procedimento, que é formulado logo no
inicio deste. Evitam-se, assim, sobressaltos e saem todos os envolvidos ja com o
agendamento prévio de todas as etapas do procedimento.

O prazo previsto em lei é de seis meses para a solugdo do litigio''®, se outro
nao foi estipulado pelas partes. Efetivamente esse prazo via de regra, ndo era
cumprido, o que acarretava pedido de tempo suplementar e nova manifestacéo das
partes. Dai a alteracao legislativa produzida no texto, facilitando a equacéo entre o
tempo necessario ao correto desempenho do procedimento e a complexidade da
demanda. Existem demandas que podem ser resolvidas em dois meses e outras

que perduram por mais de um ano. Mesmo com essa demora, a relagao

115 Art. 23 da Lei de Arbitragem, que permite a pactuacdo de outro prazo pelas partes.
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custo/beneficio entre uma demanda judicial e uma arbitragem, o mais das vezes,
acaba por favorecer esta ultima.

Sobretudo ao falar em multinacionais, grandes industrias e empresas, 0 que
elas ndo desejam é entrar num sistema legal em que os advogados ndo podem dar
previamente estimativa de custo, tempo e probabilidade de ganho. Isso se torna bem
mais simples e administravel pelas empresas quando se trata de arbitragem, pois,
mesmo que percam, ha uma previsdo de tempo para que se dé e possa ser
absorvido pela empresa. Muito diverso de demanda, que se estende por mais de 10
anos e cujo valor condenatério corrigido se torna impagavel para a empresa, que se
vé obrigada a causar abalo em sua previsdo orcamentaria, ocasionando uma seérie
de efeitos indesejados. Nesse sentido, mesmo a condenacao na arbitragem se torna
administravel, pois ja se sabe de antemdo a data da decisdo, favorecendo a
provisao de fundos. Sem sustos, portanto.

N&o bastasse a especialidade e a celeridade, ainda conta a arbitragem com o
sigilo ou confidencialidade, tdo importante nas relagdes comerciais. Uma empresa
nao tem interesse em divulgar seja suas demandas, seja o valor de acordos ou
condenacdes. A preservacdo da imagem € hoje uma prioridade empresarial. Dai a
confidencialidade ser festejada, embora hoje sé possa ocorrer quando a arbitragem
for privada. Se envolver ente publico, essa caracteristica fica suspensa’!®. Mas tal
determinacdo se deu por forgca da Lei n. 13.129/2015, portanto muitas arbitragens
envolvendo interesse publico permanecerdo confidenciais, e fugindo ao foro de
vigilancia do povo porque anteriores a promulgacdo dessa lei, tAo necessaria na
area do direito publico. Afinal, a administragdo publica rege-se pelo principio da
publicidade e ndo poderia valer-se, como fazia, da arbitragem para esquivar-se de
seus deveres constitucionais!?’.

As caracteristicas descritas tornam a arbitragem bem atraente. O que ainda
causa desconforto € o fato de ser tida e havida como uma alternativa para
segmentos da populagao que tenham dinheiro para pagar pela justica privada.

Na verdade, para ser arbitro ndo ha curso preparatério, nem exigéncia
minima, mas € a carreira e a expertise de cada um que permitird que se qualifique
como arbitro. Esse ainda € um meio “pequeno” e com poucos profissionais, o que

permite um conhecimento melhor por parte dos que atuam. Assim como € um meio

116 Art. 2°, § 39, da Lei n. 9.307/96.
117 Art. 37 da Constituicdo Federal.
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implacavel diante de qualquer falta praticada. Qualquer falta ética ou ma pratica
elimina o arbitro de praticamente todos os Tribunais e Camaras Arbitrais. Nem
poderia ser de outra forma. Mas € um meio que se encontra em franca expansao e
que, portanto, em um espaco de tempo razoavel terd de criar mecanismos eficientes
para aferir a possibilidade de atuacdo de alguns arbitros, e as faltas éticas
inadmissiveis.

Ainda que ndo tenhamos esses critérios claramente estabelecidos, parece
razoavel afirmar que o mercado tem feito a sele¢cdo dos arbitros de forma
satisfatoria, bem como as instituicdes criadas tém providenciado os coédigos de
conduta e postura, ou codigos éticos, tudo de forma espontanea, mas na intencao
de permitir que essa via de solug¢do de conflitos tenha a confiabilidade do publico
gue se abebera dessa fonte, para que enxerguem sempre vantagens na eleicao da
arbitragem, dentre tantas formas de solucao de conflitos existentes.

O procedimento finaliza com a sentenca arbitral proferida. A arbitragem so
cabe nos processos e conflitos de direitos disponiveis'®, Ou seja, tem atuacéo
limitada e por isso em nada se contrapde ao Poder Judiciario. Ao revés, se 0S casos
de direito disponivel mais complexos pudessem ser encaminhados para a
arbitragem, mais ficaria o Poder Judiciario liberado para cuidar das questdes com
reflexos e interesses publicos e difusos.

Novamente, e por primeiro, isso depende exclusivamente da manifestacio
livre da vontade das partes. A autonomia privada aqui se impde. Mas ha o obstaculo
da informacdo e do conhecimento, pois pouco se aprende sobre arbitragem nas
faculdades de direito, o que dificulta sua implementacédo, até porque, ao nao aplicar
o Cdbdigo de Processo Civil, ela exige dos advogados maiores habilidades e
competéncias. As pessoas geralmente se insurgem contra o novo e ficam aferradas
ao que Ihes da seguranca. Todos aprendem a manejar o processo judicial. Por essa
razéo ele ainda impera de forma absoluta.

Ainda que na arbitragem haja litigio e, portanto, espaco para manifestacdo do
quanto aprendido nos cursos, o procedimento arbitral ndo é de conhecimento de
muitos, e muito tempo se perde na arbitragem indicando formas aos advogados.

Isso quando ndo ocorrem discussfes sobre o Codigo de Processo Civil. Ainda ha

118 Em que pese a discussado hoje existente sobre os reais limites dessa imposicao.



69

uma longa caminhada para a arbitragem, mas, para o bem dos negocios
empresariais, ela deveria prosperar e ampliar sua esfera de abrangéncia.

Essas sdo as principais caracteristicas, a definicdo e a distincdo entre as
formas adequadas de solugdo de conflitos. Passo inicial necessario para que se
aprofunde na utilizacdo, técnicas e metodologias da mediacdo e da arbitragem,

objetos desta pesquisa.

2.6 Caracteristicas comuns a mediagao e a arbitragem

Antes de desenvolver os tépicos especificos sobre mediacdo e arbitragem,
cumpre notar que possuem caracteristicas comuns e bases igualmente comuns, que
cabe destacar.

O primeiro elemento comum é que ambas tém por base a autonomia privada.
Sem o alicerce desse principio, tais formas seriam alternativas sem seriedade. A
autonomia privada, como visto, distingue-se da autonomia das vontades. Até
porque, em uma decisdo desfavoravel, certamente a vontade mudaria. Por isso a
certeza da autonomia privada, que garante a observancia até mesmo de resultados
negativos. Assumiu-se o risco, e de forma voluntaria, geralmente apds discussao
com o responsavel juridico ou gerencial, pois se levaram em conta ainda os prés e
contras da opc¢do pela arbitragem, por exemplo. Mesmo na mediacdo, ai o que se
contabiliza é o grau de exposi¢cao das partes a terceira pessoa.

Outra caracteristica comum é a boa-fé que deve reger os procedimentos,
presungcdo essa correta para se trabalhar. Nao se pode presumir que uma das
partes esteja agindo de ma-fé. Isso contraria 0 mais basilar dos direitos: a presuncéo
da boa-fé permanece e conduz boa parte das medidas adotadas.

A posicdo de maior protagonismo das partes é outra caracteristica comum
entre essas formas adequadas de solucéo de conflitos. Na mediacéo ela é absoluta,
na medida em que o mediador nada propde, mas filtra e trabalha com as propostas
das partes envolvidas no conflito. Aqui a liberdade das partes é muito maior. Ja na
arbitragem, elas elaboram junto com os arbitros todo o calendario do procedimento,
optam pelo uso ou ndo de pericias, testemunhas, deliberam sobre os prazos e os
limites do litigio. E, o mais importante, elegem a base legal que serd usada no
procedimento. Ou seja, ocupam um protagonismo ainda ndo exercido no Poder

Judiciario.
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Algumas dessas ideias, com seu sucesso, acabaram por ser de alguma forma
aproveitadas no Cdédigo de Processo Civil, como se vera oportunamente.

As diferencas entre as modalidades de mediacao e arbitragem passam a ser
expostas, pois, ao se explicitar cada uma delas, ficardo claros igualmente os pontos
de distincdo, cabendo destaque ao fato de que o arbitro decide, enquanto o
mediador € um facilitador do diadlogo das partes. Ja se vé, portanto, um abismo entre
as duas praticas.

Por essa razdo causa estranheza a referéncia a esses procedimentos téao
variegados como se fossem formas “alternativas” ao Poder Judiciario. Nada mais
incompleto e diverso da realidade que esse distico, ja corrigido para formas
adequadas.

Nem ocupam essas modalidades as mesmas esferas de abrangéncia. A
mediacdo, como ja explicado, € o remédio mais recomendado para as relacdes
continuativas, ndo se limitando, ainda, aos direitos disponiveis. A arbitragem pode
ou ndo ser utilizada dentro de sua limitacdo de direitos disponiveis. Mas o certo é
que findara em wuma decisdo. No ambiente comercial, a garantia da
confidencialidade e do sigilo do resultado é muito importante.

Mais uma caracteristica comum é o fato de que, em ambas, ndo se pode
somar seu exercicio ao da advocacia. Na verdade, o profissional que é arbitro ou
mediador pode igualmente ser advogado. O que ndo pode ocorrer é a
simultaneidade do exercicio de papéis em relacdo aos clientes. Seria improprio e
mais um motivo a criar verdadeira confusdo na cabeca dos cidaddos, que pensaréo
tratar-se tudo da mesma coisa.

Se a pretensdo é esclarecer e exercer de forma digna os oficios a que nos
propomos, isso se da também nos espacos fisicos. Que, alias, devem ser
amoldados as praticas pretendidas. A Camara ou Tribunal Arbitral deve ter espaco e
midias suficientes para o fim a que se propde, com as garantias que serao
solicitadas. Devera conter uma secretaria, ao menos. Um depdsito ou arquivo de
processos, uma sala de audiéncias. Ja na mediacdo as sessbes se dao em outro
formato, visando a composi¢cdo, que se inicia por uma mesa redonda, até um
ambiente menos formal e mais acolhedor, de sorte a permitir o desarme das partes.

Como se depreende da descricdo acima, nenhum desses aparatos pode se
confundir com um escritorio de advocacia, com seu estresse diario, telefonemas,

secretarias, buscas por jurisprudéncia, reunides. Outro ambiente, outra profissao.
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Essa € uma regra que se propde, embora permaneca na esfera de recomendacéo
apenas, posto que muitos advogados adaptaram seus escritorios para que sirvam de
locais de mediacdo, sem que isso implique confusdo em relacdo ao exercicio do
trabalho a que se propoe.

Sabe-se que muitos advogados, sem causar qualquer tumulto e ja ha longo
tempo, exercem a funcdo de mediadores em seus escritorios. E isso efetivamente
ndo encontra nenhuma vedacao legal ou mesmo impedimento ético, desde que seja
esclarecida ao cliente a funcéo exercida pelo profissional.

A continuar a se expandir a mediacao, o que se da comumente e sobretudo
em situacdes de crise, seria aconselhavel, em havendo condi¢cdes, pudesse o
profissional exercer a atividade variada em ambientes distintos e destinados

precipuamente ao pretendido, ainda que no mesmo espaco fisico.

2.7 Outras formas de solucao de conflitos

Antes de adentrar mais aprofundadamente os meandros da mediacdo e da
arbitragem, e até por dever de elucidacdo, cumpre dar algumas caracteristicas e
noticias sobre as outras formas adequadas de solucéo de conflitos ja admitidas, em
maior ou menor grau, entre os operadores do direito.

Dentre os meios extrajudiciais de solucdo de conflitos (MESC), os mais
conhecidos foram os tratados anteriormente: negociacdo, conciliacdo, mediacao e
arbitragem. Examinemos neste ponto as outras formas ou meios que vém
despontando, alguns ja com uma ou outra utilizacdo, mas que possuem 0 mesmo
objetivo, qual seja, o de pacificar e minimizar conflitos e, se possivel, encontrar a
solucdo antes de uma opcado mais drastica pelas solucbes adjudicadas ou
definitivas, pela arbitragem ou por meio do Poder Judiciario.

Alguns desses meios sdo os “gestores de crises’, o “coaching”, as
“constelagdes familiares” ou o direito sistémico, o terceiro neutro, o dispute board, o
design de sistema de disputas, o mini-trial e o tribunal multiportas.

Tanto na administracdo de empresas como no setor publico encontram-se os
autonominados “gestores de crises”, pessoas a quem se procura para resolver dada
demanda ou controvérsia surgida no meio de uma empresa ou enfrentada por um
governo, mas sempre no carater preventivo de um conflito. Em havendo a crise e so

nesse momento, e para assisti-los na conducdo dos passos iniciais dessa crise, €
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que sao chamados esses profissionais. Isso pode terminar inclusive com a
recomendacdao, por parte deles, quando impossivel evitar o conflito, da utilizacdo de
um dos meios para a solucédo do conflito, momento em que, via de regra, se afasta o
gestor.

Tenta-se, pois, minimizar as agruras ou o nivel de conflito que virdo com a
crise. Para isso existe o gestor, auxiliando momentaneamente e até que haja a
instauracao definitiva da crise em comento, com seus limites ou o tracado do
conflito. E uma dimensdo antecedente dos MESC (meios extrajudiciais de solugéo
de conflitos), mas que colabora inclusive para a eleicdo desses meios em
contraponto ao Poder Judiciario. Esse terceiro ndo € neutro: ele foi chamado para
diminuir ou evitar uma crise que se avizinha. Essa terminologia e descricdo ainda
ndo se encontram bem elaboradas no direito, embora de uso comum nos negdcios.
Muitos entendem que a pratica teve seu inicio com os gestores de crise existentes
dentro da estrutura governamental, o que apresentou éxito em alguns paises,
levando a esfera privada a indagar sobre o porqué de sua néo utilizacdo nesse
campo.

Geralmente possuem formacédo em economia ou administracdo, exatamente
pelo fato de o direito ainda nédo ter se sensibilizado para uma fase antecipatoria, o
gue usualmente se nomina como direito ou advocacia preventiva. A Ordem dos
Advogados do Brasil langou extensa campanha com o lema “Consulte antes um
Advogado”. Essa campanha tem a finalidade de “vender” a ideia da advocacia
preventiva. Tanto que, em vez de gestores de crise, 0S que atuam nessa area dentro
do direito optaram pela designacéo de gestdo ou gestores de conflitos, j& apontando
para os limites de sua atuagdo no moderno mundo do direito dos negécios, esfera
essa em que mais se utiliza dos MESC.

A ideia de “coaching” deriva basicamente dos programas de governanca
corporativa, ou ainda de planejamento sucessoério. Mas hoje se vende com
naturalidade a ideia do coaching de diretores, por exemplo, ou seja, pessoas que
irdo aprimorar as habilidades e competéncias daqueles que ocupem cargos
diretivos, permitindo com isso que se evitem novas crises e conflitos, e, com a
gestdo de pessoas, que se aprimorem as relagdes interpessoais, minimizando 0s
conflitos internos em sede de empresas ou pessoas juridicas diversas. Esse
programa € muito aceito. Temos empresas hoje voltadas apenas para esse

segmento, mesmo fundacdes, que, curiosamente, sempre oferecem uma forma
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adequada de solucao de conflitos, quando ndo houve a possibilidade de resolver a
pendéncia com as orientacdes do coaching ou com as habilidades do gestor.

Sobre o direito sistémico ainda ha pouca coisa produzida, embora sejam
muitos os workshops oferecidos por Bert Hellinger, criador da técnica das
constelacdes familiares''®, que ja encontrou adeptos em alguns tribunais e regides
em nosso pais. Essa técnica, desenvolvida para aplicacdo na esfera judicial pelo
Juiz Sami Storch, da Bahia, hoje tem sua aplicacdo regulamentada no TIMT e no
TIJPR, onde ndo h& vedacdo ao seu uso, mas nesse caso para a solucado de
processos em curso. Ela se manifesta, portanto, mais como técnica de solucédo de
conflitos, com o uso muito especial de algumas formas de terapia, mas ha grande
controvérsia na doutrina, justamente em funcédo das bases sobre as quais funciona a
constelacéo familiar. E eficaz sim, e ja rendeu bons frutos em nosso pais, mas ha
um longo caminho para sua inclusdo definitva como meio de solugcdo de
controvérsia, pelo aspecto genético ou de ancestralidade que ela carrega. Até os
psicologos recomendam a constelacdo, mas como forma de terapia. S&o reticentes
quanto a sua utilizagdo no campo do direito. Aqui a cautela tem imperado.

Consoante definido pelo seu proprio criador, as constelacdes familiares
estudam padrdes de comportamento de grupos familiares através de suas geracoes.
E obedecem a trés leis do relacionamento humano. Uma delas tem destaque,
porque se relaciona diretamente com a questdo da empresa familiar. E a lei do
pertencimento. Como fala o criador desse meétodo:

Pertencer a nossa familia € nossa necessidade basica. Esse vinculo
€ 0 nosso desejo mais profundo. A necessidade de pertencer a ela
vai além até mesmo da nossa necessidade de sobreviver. Isso
significa que estamos dispostos a sacrificar e entregar nossa vida
pela necessidade de pertencer a ela'?°.

119 Constelagdo familiar € uma abordagem recente, sistémica, ndo empirista ou subjetiva,
desenvolvida pelo filésofo alemédo Bert Hellinger. O Brasil é pioneiro no uso das constelacdes
familiares pelo Poder Judiciario, trabalho iniciado pelo Juiz Sami Storch. Esse uso esta se
expandindo rapidamente e em 2018 abrangeu 16 Estados brasileiros. Os dados do Judiciario
mostram que o emprego da constelacdo familiar ou do direito sistémico, aumentou
significativamente os indices de conciliagdo em processos judiciais de guarda de criancas,
alienacao parental, inventarios e acdes de alimentos e execuc¢éo.

120 HELLINGER, Bert. A cura. Traducdo de Daniel Mesquita de Campos Rosa. Belo Horizonte:
Atman, 2014. p. 17.
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E produtiva, sim, a utilizacdo desse método na esfera empresarial quando se
tem empresa familiar. Permite uma melhor compreensdo e dialogo entre seus
membros.

Na avaliacdo de terceiro neutro ou neutral evaluation, as partes indicam uma
terceira pessoa, com conhecimento especifico sobre o objeto do conflito, que tem
por obrigacéo, verificadas as circunstancias especificas do caso, apontar de forma
breve e em curto espaco de tempo as chances de éxito de cada um dos envolvidos.
Ou seja, 0 que esse individuo faz é um progndéstico, sem natureza vinculante, sobre
as possibilidades de ganho de cada um em razdo do conhecimento de que é
detentor. Essa modalidade comeca a ser explorada na esfera empresarial, pois,
efetivamente, pode abreviar e economizar muito as empresas, sobretudo se esse
terceiro neutro acrescentar em sua “conclusdo” a indicacdo de um dos meios de
solucéo de conflitos.

Pode ocorrer ainda a aquiescéncia das partes em relacdo ao laudo ou
conclusao apontada, encaminhando para uma solucdo negociada da questao, o que
evitaria ainda a judicializagéo do problema.

Outro meio existente € o dispute board, ou DB, que nada mais é que a
formacdo de um comité de especialistas independentes com o0 escopo de
acompanhar a execucéo de contratos de longa duracéo, inclusive atuando de forma
a prevenir ou solucionar as questdes ou conflitos que venham a existir no tempo em
que se da a execucao.

Como indica Claudia Schwerz:

Os dispute resolution boards sao comités ou conselhos técnicos instituidos,
em geral, por ocasido da celebragdo do contrato para acompanhar a sua
execucdo com a finalidade de resolver conflitos e evitar que se transformem
em litigios e prejudiqguem o cumprimento das obrigacdes contratuais???.

Esse comité, ou conselho, tem por obrigacdo e finalidade preservar um
saudavel relacionamento entre as partes durante a longa execucdo do contrato.
Cahali, que aborda essa questéo, aponta que “as recomendacdes feitas pelo comité,
quando do surgimento de algum conflito, ndo impedem o encaminhamento de

eventual conflito ndo dirimido ao Poder Judiciario, ou mesmo a arbitragem™?2.

121 CAHALLI, Claudia Elizabete Schwerz. O gerenciamento de processos judiciais: em busca da
efetividade da prestacao jurisdicional. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 82.
122 CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p. 57.
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O dispute board é mais conhecido por parte da doutrina e dos operadores que
atuam nesse segmento das formas de solucdo de conflitos ou MESC. Nesse caso,
cabe ressaltar que existem formas diversas, abrangéncias e procedimentos distintos
para esses comités, e deve ser assim para atender ao dinamismo das exigéncias
mercadoldgicas e, sobretudo, contratuais. E 0 meio mais apropriado nos casos de
grandes obras de engenharia e de infraestrutura, como ja apontado inclusive na |
Jornada de Prevencdo e Solucdo Extrajudicial de Litigios, que tratou do tema em
pelo menos dois enunciados — o Enunciado 76 e o 80.

Uma das formas mais interessantes surgidas e em desenvolvimento nesse
momento € o DSD, nome dado por conta do design de sistema de disputas, que
alguns chamam de sistema de manejo de conflitos ou gestdo de conflitos. O caso-
referéncia para a compreensdo desse sistema foi a Camara de Indenizagao 3054,
utilizada para obter o ressarcimento no caso do acidente com o voo da TAM 3054,
ocorrido em 17 de julho de 2007. Sobre o ocorrido pode-se encontrar artigos como o
de Diego Faleck'?3, que narram exatamente essa experiéncia.

Nessa modalidade de solugdo de conflitos monta-se uma estrutura com base
em um caso concreto, sobretudo em questdes que envolvam muitas partes ou
posicdes. Paulatinamente vai se desenhando a forma de resolucdo do conflito, que
por primeiro deve ser definido, tal como as posi¢des e papéis. Tudo € examinado, e
se proporciona um encaminhamento das questdes valendo-se de outras técnicas
como a negociacdo e mesmo a mediacdo, tudo como etapas ou ferramentas que
possibilitem a constru¢cao de uma solucao conjunta.

Temos ainda o mini-trial, uma forma peculiar que fica entre uma arbitragem,
embora sem efeito vinculante, e uma negociagéo. Apenas para melhor compreensao,
cada parte indica um membro desse pequeno tribunal, mas sem independéncia e sim
para defender os interesses da parte que o designou. Os dois membros devem indicar
um terceiro. Este, juntamente com os demais e atendendo aos argumentos e
elementos apresentados, apresentara a decisédo sobre o conflito. Dada sua natureza
hibrida, e considerando o carater ndo vinculante, permanece recebendo pouco

incentivo doutrinario, muito embora seja uma solugédo buscada por alguns, até por ser

123 FALECK, Diego. Introducdo ao design de sistemas de disputas: Camara de Indenizagdo 3054.
Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre-Curitiba: Sintese/CBAr, ano V, n. 23, p. 7-32,
jun.-set. 2009.
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mMenos custoso e mais célere que o processo judicial, ou mesmo a arbitragem, como
jA aponta Fernanda Levy, que trata dessa modalidade em sua obra!?*.

Quanto ao Tribunal Multiportas, este em tudo se diferencia dos anteriores. Em
primeiro lugar por se dar no ambito do Poder Judiciario, consistindo em iniciativa
deste ao propor portas diversas pelas quais devem ser tratados os conflitos,
buscando a mais adequada para cada questao.

A Faculdade de Direito da Universidade de Saint Thomas (Minneapolis/EUA),
por meio de seu programa International ADR Research Network, tem promovido
estudos sobre os meios de composicdo de conflitos, incluido nestes o Tribunal
Multiportas, que, consoante seu relatério, publicado sob a forma de livro, revela ter
se originado de modelo desenvolvido por Frank Sander, professor da Harvard Law
School, com a proposta de que os casos fossem encaminhados para o férum mais
adequado para a resolucdo do conflito, de acordo com as peculiaridades e
especificidades de cada conflito!?°,

Frank Sander desenvolveu esse projeto em 1976, e, segundo ele, “o Tribunal
Multiportas € uma simples ideia, cuja execucdo ndo é simples, porque decidir que
casos devem ir para qual porta ndo é uma tarefa simples”?%, Consoante Mariana
Crespo, ele passou a ser uma verdadeira alternativa para os litigios nos tribunais.
Em nosso pais os colaboradores desse projeto foram os professores Kazuo
Watanabe e Ada Pellegrini Grinover.

Com base no extenso trabalho desenvolvido foi elaborada a Resolugéo n.
125/2010 2 do Conselho Nacional de Justica %2 , tdo importante para o
desenvolvimento de todos os meios de solugcdo de conflitos e preparatéria das

alteracdes legislativas implementadoras dessas facilidades a todos os cidadaos, na

124 |LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Clausulas escalonadas: a mediagdo comercial no contexto
da arbitragem. S&o Paulo: Saraiva, 2013.

125 ALMEIDA, Rafael Alves; ALMEIDA, Tania. Tribunais multiportas. Rio de Janeiro: FGV, 2012. p.
19.

126 ALMEIDA, Rafael Alves; ALMEIDA, Tania. Tribunais multiportas, cit., p. 32.

127 BRASIL. Resolucdo n. 125, de 9 de novembro de 2010. Dispde sobre a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder
Judiciario e da outras providéncias. Brasilia, DF. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-
atos-adm?documento=2579. Acesso em: 16 jul. 2018.

128 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n. 35, de 24 de abril de 2007. Disciplina a
aplicacdo da Lei n. 11.441/2007 pelos servigos notariais e de registro. Brasilia, DF.
Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2740. Acesso em: 16 jul. 2018.
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busca da pacificacdo social e do mais amplo acesso a justica, como preconizado no
texto constitucional'?®.

Essa resolucdo estabelece o Tribunal Multiportas e internaliza como
modalidades a conciliacdo e a mediacdo, sendo nesse caso a negociagao usada
como técnica a permitir a composicdo de acordos ulteriormente homologados,
diversamente do meio extrajudicial apontado anteriormente. A distincdo é
importante, posto que o0 maior destaque dessa pesquisa reside nas formas
extrajudiciais ou adequadas de solucao de conflitos.

Mas néo se pode ignorar as benesses oriundas da Resolugédo n. 125/2010 do
CNJ, que valorizou todos os meios apresentados, procurando estimular a iniciativa
judicial de resolver os conflitos de outra forma. No entanto, cumpre destacar o acerto
no comentario apontado por Sander, pois o Tribunal Multiportas ainda € um meio
que necessita de constantes aprimoramentos, embora muito ja tenha sido feito em
nosso paist.

Dessas outras formas ou meios extrajudiciais de resolucdo de conflitos, ha
que perquirir quais 0os mais adequados para a resolugdo da sucessdo hereditaria
mortis causa em empresa familiar. E, por certo, seja para as questdes familiares ou
as sucessorias, bem como para as questdes empresariais, temos solucdes distintas.
O grande destaque fica por conta da utilizacdo quer da mediagdo, quer da
arbitragem, que, por essa razdo, passam a ser estudadas com maior cuidado nos
capitulos subsequentes, atentos apenas ao fato de que o que se propde no
momento é a verificacdo dessas formas ja estabelecidas e adotadas com maior
tranquilidade pelos nossos operadores, em que pese o valor relevante que a
avaliacdo de terceiro neutro poderia trazer, bem como o DB ou até mesmo em
determinadas situacdes o design de sistema de disputas (DSD). Ha que ponderar o
momento e a modalidade de conflito, para s6 numa segunda etapa utilizar um dos
meios extrajudiciais apontados.

Note-se que a dificuldade maior se concentra na compreensdo e
conhecimento dos operadores do direito sobre o tema, pois em muitos casos o setor

juridico é consultado e, se ndo houver prévia designacao contratual ou em acordo de

129 Art. 5°, XXXV, da CF.

130 |mplantacdo dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania, de iniciativa do CNJ,
que acabou por promover e incentivar diversas iniciativas hoje adotadas nos varios Estados da
Federacdo, todas no sentido de promover de modo mais acentuado as formas de solucao de
conflitos, inclusive de forma preventiva, ou seja, antes de um processo.
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acionistas sobre a modalidade a ser utilizada, deparar-nos-emos com a comum e
muitas vezes inoportuna eleicdo da via judicial para a solucdo do conflito, o que
acaba, por vezes, por gerar uma crise antes inexistente ou evitavel.

Por essa razdo, e antes de apontar uma solucdo para essa temética, passa-
se a andlise mais aprofundada de dois dos MESC apontados: a mediacdo e a
arbitragem. E se reforca a importancia do Tribunal Multiportas, pois, ainda que se
transformem em demandas judiciais, podera o juiz aconselhar a melhor via a ser

utilizada para a solucédo do litigio.
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3. MEDIACAO

3.1 Formas de mediacéo

A mediagdo € uma das formas adequadas de solugdo de conflitos,
geralmente praticada de forma singular, embora exista a chamada comediacéo.
Nela, as partes elegem o mediador e a ele submetem o conflito. A primeira distincédo
entre a mediacdo e todas as demais formas existentes € que aquelas tém por
objetivo resolver o litigio que lhes é apontado. A mediacdo ndo. Ela se propbe a
resolver o conflito existente entre as partes, permitindo que se restabeleca o dialogo
ou que minorem as condi¢cdes menos favoraveis a manutencdo da relacdo entre os
envolvidos. Se se obtiver éxito, muitas novas demandas serdo evitadas por forca da
mediacéo realizada.

A mediacdo visa e se destina as relacbes continuativas, seja ho ambito do
direito do consumidor, em que se aplica, embora inexista essa experiéncia em nosso
pais, como também e especialmente nas questdes familiares. Ai sempre nos
deparamos com conflitos que desbordam dos limites de uma acéo judicial, sendo
corriqueiro as partes expressarem a vontade de “falar ou contar tudo ao juiz’,
referindo-se as mazelas das relacdes que o levaram aquela situacéo. Ora, o Poder
Judiciario ndo tem tempo nem expertise para tratar dessas questdes, 0 que néo
significa, em nenhum momento, que elas ndo importem ou ndo interessem ao
magistrado.

Ha uma equacdo envolvendo tempo, objeto do processo, da qual o
magistrado ndo pode nem quer esquivar-se. Ora, indicar a media¢ao seria a via mais
adequada. Mas € necessario que exista a predisposi¢cao para ouvir e a intencdo de
acordar. Mediacédo ndo é terapia'3’. Assim, se o nivel de litigancia for muito alto, o
maximo que se obterd com uma mediacao indicada e aceita, embora ndo buscada
voluntariamente, é a diminuicdo desse nivel de litigiosidade. Se o dialogo é dificil,

mas existe a intencédo de minorar o0 estresse pessoal, ai sim a mediacdo se impde.

131 Embora alguns autores, como Aldemir Buitoni, encarem-na como uma “terapia do vinculo
conflitivo”, referindo-se a técnica utilizada na mediagdo. Cf. BUITONI, Ademir. Mediar e conciliar:
as diferencas bésicas. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/17963/mediar-e-conciliar-as-
diferencas-basicas. Acesso em: 26 set. 2018.
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Nas relacbes de vizinhancga, igualmente se recomenda a mediagdo, pois, a
nao ser que qualquer dos litigantes pretenda sair, se a questdo nao for mediada,
também se transformard num sem-nimero de acbes de um contra o outro, pelas
raz6es mais débeis possiveis. Assim, vale nesse caso um esfor¢o para mediar.

Idem no que tange as empresas familiares, pois, além de ser acionista ou
cotista, o fato € que a pessoa imersa no conflito continuara a ser um familiar, seja
por parentesco ou casamento. Portanto, se a situacao nao for corretamente tratada,
isso causara um abalo profundo nas relag6es familiares, incluindo na controvérsia,
atrito ou conflito até mesmo quem nao faca parte da empresa. E muito comum a
interferéncia de terceiro, produzindo efetivo abalo na estrutura e encaminhamento do
cotidiano da empresa, seja por palpite, fofoca ou intrigas familiares. Nesse meio,
recomenda-se a mediagcdo como a forma mais vidvel para, num primeiro momento,
diminuir a litigiosidade, permitindo o dialogo, e para um refor¢co positivo da imagem
do outro, permitindo que o diadlogo prevaleca.

Nao se pode esquecer que cada familiar pertencente a uma empresa tem
igualmente seu préprio nacleo familiar, mesmo recomposto, com filhos, muitas vezes
de mais de uma unido, e nisso influenciam os quereres e as percepcdes dos
parceiros, conjuges e amigos. Ou seja, 0 universo de uma empresa familiar € muito
maior do que a somatdria das vontades de seus membros efetivos. E isso passa ao
largo das ponderacdes quando se fala em criar metodologias ou resolver problemas
nessas empresas. Nem se diga que elas ndo compdem parte expressiva de nossa
realidade, o que sera demonstrado no capitulo pertinente.

A presenca da mediacdo nas questfes de sucessdo hereditaria de membros
de empresa familiar ainda estd em um momento experimental. Afinal, ou se tem
acordo sem maiores necessidades de intermediag&o ou o litigio e indisposi¢ao entre
as partes € tamanho que elas ndo contemplam sequer a possibilidade de sentar-se a
uma mesa para dialogar. Sdo inimeros 0s casos de inventarios que se arrastam por

décadas em nossas Cortes de Justica sem que haja solucdo possivel's?,

132 De notar que o inventario mais antigo, extenso e volumoso chegou a termo apenas em 2006.
Tratava-se da sucessdo do Comendador Domingos Faustino Correa, morto em 1873. A acgéo
tramitou por 107 anos no Rio Grande do Sul. Cf. ANOREG. Inventario mais longo do pais
agora é material de pesquisa chega ao fim. Disponivel em: http://www.anoreg.org.br/index.
php?option=com_content&view=article&id=6460:imported_6430&catid=54&Itemid=184.  Acesso
em: 16 nov. 2017. Em 12.11.2008, a revista IstoE trouxe artigo da lavra de Jo&o Loes e Verdnica
Mambrini mencionando a morte de um bilionario mineiro, em 1990, que tinha deixado trés bilhdes
de reais e cujo espdlio ndo havia sido partilhado até aquela data. Cf. LOES, Jodao; MAMBRINI,
Verbnica. US$ 3 bilhdes em heranca para mais de 30 filhos. Disponivel em: https://istoe.
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Sem mencionar a dinamica propria dessa area, pois, quando se demora
muito, mais alguém falece, outro herdeiro surge, alguém se divorcia, sem
perspectivas viaveis de um acordo. Essa é uma area que tem relevante interesse
econdmico confrontando-se com as indisposi¢cOes familiares, sobretudo quando se
fala de herdeiros de primeira e segunda unido. Ou familias paralelas. Ha muito a ser
trabalhado no aspecto sucessorio, e a mediacdo pode contribuir significativamente
para permitir a finalizacdo de alguns longos processos. Quando a raiva suplanta a
razdo, temos herdeiros que preferem perder o bem objeto do litigio a permitir que,
num acordo ou divisao, ele figue com o outro irmao germano ou unilateral! Fora as
brigas com os irméos adotivos, embora néo exista a menor possibilidade legal de
suas exclusoes.

No que concerne a sucessdo testamentéria, esta igualmente pode ser
geradora de muitas contrariedades e divergéncias familiares. Se alguém receber
mais, ainda que por vontade expressa do de cujus, iSSO sera motivo para arrastar o
cumprimento do testamento, transformando o inventario em um palco de odios, e
nao de reparticdo dos bens materiais do autor da heranga. Nesses casos, falta a
vontade das partes de compor ou buscar a mediac&o. E curioso constatar isso em
uma das areas que mais se beneficiariam com essa técnica. Mas isso € sintomatico
da ideia de ndo compor, que perpassa nesses processos.

Cumpre destacar que, nos casos de sucessao hereditaria, em vez de imperar
0 cansaco e 0 esgotamento que a acao causa, e que motiva muitos a buscarem por
termo ao litigio como na esfera do direito de familia, aqui o tempo vai tornando cada
vez mais inviavel um acordo. Os oOdios e afastamentos aumentam, e hd uma
verdadeira satisfagcdo em levar adiante a acdo, sobretudo se algum dos herdeiros
estiver necessitando de bens. Isso em si e por si ja seria merecedor de um atento
estudo. Dai por que se propde a necessaria intervencao do juiz, pois, a deixar que 0
tempo resolva, o mal-estar acabara por inviabilizar ndo apenas o acordo entre as
partes, razdo da demora infindavel desses processos, como podera vitimar uma
empresa, que vera seu fim por conta da ndo intervencdo em momento oportuno.

A funcdo social da empresa deve ser lembrada, sobretudo da empresa
familiar, cujo valor se perde nas demandas sucessérias. Assim, esse tipo de

sucessdo nao pode ter o olhar usual lancado sobre todos os processos de

com.br/1875_US+3+BILHOES+EM+HERANCA+PARA+MAIS+DE+30+FILHOS/. Acesso em: 18
jul. 2018. Esses séo apenas alguns exemplos.
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inventario, ou teremos outra empresa familiar fechando as portas, e lancando fora
todo o seu ativo, seus trabalhadores e uma forma viavel de sobrevivéncia aos
herdeiros, que se movem ou pelo rancor ou por outra qualguer questdao nao
contemplada no processo. Dai a necessidade da mediagdo. Mas sua aplicabilidade
nessa area ja fica apontada como urgente e de interesse de todos, e ndo apenas
dos diretamente envolvidos no conflito, muitas vezes ja sob a égide do Poder
Judiciério.

E ai est4 a razdo pela qual deve ser dado tratamento diferenciado a empresa
familiar. Sua estrutura e funcionamento ndo s&o 0s mesmos encontrados nas
demais empresas. E, a empregar as mesmas técnicas, estamos a condenar essa
modalidade de empresa, que, como sera visto em capitulo proximo, € uma das mais
importantes e significativas em nosso Estado. Maior atengao ainda deve-se ter com
as pequenas e médias empresas familiares. O destaque dado as grandes empresas
faz com que o juizo Ihes dé a atencéo devida. Mas por vezes esse cuidado inexiste
no que tange as pequenas e médias empresas familiares, objeto desta pesquisa.

As areas acima apontadas constituem-se em apenas algumas das areas da
mediacao, apresentadas apenas a titulo de exemplificacdo, a excecdo da ultima, ja
adstrita ao objeto do presente estudo.

Muito se discute sobre a competéncia e o preparo para a realizacdo da
atividade de mediador, seja judicial ou extrajudicial. E essa discussdo remonta a
priscas eras. Pois bem, a Lei de Mediacdo e o Conselho Nacional de Justica deram
fim a polémica, que permanece apenas no que tange a mediacdo privada.

Na mediacdo, o mediador deve fazer um curso'®® que o capacite a atuar de
acordo. E isso por determinacdo do préprio Conselho Nacional de Justica, que
promove 0s cursos de capacitacdo, permitindo aqueles que logram cumprir 0s
requisitos ser mediadores judiciais. Resta a indagacdo da necessidade ou ndo de
determinada capacitacdo ao se tratar da mediacdo privada, nome preferivel a
nomenclatura que torna o Judiciario a referéncia a um meio que historicamente o
antecede, como ja abordado no inicio da tese.

Nos arts. 9° e 11 da Lei n. 13.140/2015, conhecida como Lei da Mediacao,
ficaram definidos os atores que podem agir como mediadores extrajudiciais e
judiciais, respectivamente. Da leitura desses dispositivos fica claro que, para a

133 Nao é obrigado, mas recomendavel. A obrigacdo persistird apenas no que respeita ao mediador
judicial.
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atuacdo na mediacdo privada ou extrajudicial, basta ser alguém capacitado para
fazer a mediacdo, que goze da confianca das partes, independentemente de
pertencer a qualquer Camara ou conselho®®*. Na préatica, no entanto, usualmente os
mediadores possuem o0 nivel superior completo e sdo especialistas nas areas em
que atuam, o0 que sO se obtém com a construcdo do nome no mercado de trabalho,
a indicar igual capacitacdo. Ademais, sd0 muitos 0s cursos, inclusive de
especializacdo, ofertados nesse sentido, permitindo o aprimoramento das técnicas a
serem utilizadas no exercicio da atividade de mediador. Assim, nada obstante ndo
existir qualquer exigéncia legal, deparamo-nos com a realidade de profissionais, de
diversas areas, que adquirem capacitacdo para a mediacdo com 0S congressos,
estudos, workshops e cursos existentes.

J4 quanto a mediagcdo judicial, esta contou com especial atencdo do
legislador, que impds os seguintes critérios: ser graduado ha pelo menos dois anos
em curso de ensino superior; ter capacitacdo em cursos de formacdo de
mediadores, reconhecidos pela ENFAM ou pelos tribunais 3°. Para atuar na
mediacgdo judicial € necessario, sim, ter 0 nome inscrito no cadastro de mediadores.

Assim, ndo resta duvida de que a liberdade que existe para a mediacao
privada nao foi repetida na mediacao judicial. E € natural que assim seja. Apenas
ndo pode o operador do direito acreditar que, por existir essa exigéncia legal quanto
a mediacéo judicial, ela seja superior. Seu funcionamento fica adstrito a direcdo do
juiz, mas observados no mais os procedimentos estatuidos na Lei de Mediacao.

No que concerne a mediacdo privada ou extrajudicial, podem tranquilizar-se
os operadores, pois as exigéncias do mercado propiciam uma capacitacdo constante
e atualizacdo também, ndo se resumindo a um curso ou obtencdo de habilitac&o.
Sobre esses cursos de formacédo de mediadores ainda ha muita divergéncia entre os
profissionais que atuam na area. Certo é que a mediacdo veio para ocupar um lugar
préprio. Ndo é um modismo, mas uma forma de solucionar conflitos e permitir a

sobrevivéncia das rela¢des interpessoais continuativas.

134 Art. 9° Podera funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz que tenha a
confianca das partes e seja capacitada para fazer mediacdo, independentemente de integrar
qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou associacéo, ou nele inscrever-se.

135 Art. 11. Podera atuar como mediador judicial a pessoa capaz, graduada ha pelo menos dois anos
em curso de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educacao e que tenha
obtido capacitacdo em escola ou instituicdo de formacao de mediadores, reconhecida pela Escola
Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados — ENFAM ou pelos tribunais,
observados os requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto
com o Ministério da Justica.
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Tema relevante sdo os principios especificos da mediacéo, ja estabelecidos

na Lei de Mediacéo, logo em seu art. 2°, que assim estabelece:

Art. 2° A mediacdo sera orientada pelos seguintes principios:

| — imparcialidade do mediador;

Il — isonomia entre as partes;

[Il — oralidade;

IV — informalidade;

V — autonomia da vontade das partes;

VI — busca do consenso;

VII — confidencialidade;

VIII — boa-fé.

§ 1° Na hipétese de existir previsdo contratual de clausula de mediacéo, as
partes deverao comparecer a primeira reuniao de mediacao.

§ 2° Ninguém ser& obrigado a permanecer em procedimento de mediacao.

Verifica-se, da andlise dos principios especificos da mediacdo, que muitos
deles sao derivacdo ou repeticdo do quadro de principios analisado no primeiro
capitulo, sendo certo que a boa-fé e a autonomia da vontade sdo de maxima
relevancia para o éxito mesmo da mediagcdo, ou seu funcionamento regular.
Ademais, temos a obrigatoriedade de imparcialidade do mediador, 0 que ja era
aplicado no longo periodo de existéncia de mediacdo sem regulamentacédo, o que
implica dizer que, de fato, apenas se estabeleceu em lei o0 que ja era praticado no
ambito das media¢Bes realizadas, com o acréscimo de principios processuais que
igualmente eram adotados.

A busca do consenso € a proposta da mediacdo, que possui natureza dialogal
e visa permitir a instauracdo do dialogo entre as partes, tendo por escopo a
realizacdo do acordo possivel, mas sobretudo do resgate da comunicacao entre as
partes envolvidas. Nesse ponto, age-se como facilitador. Em verdade, dependendo
da natureza do conflito e do objeto, existem técnicas que podem ser aplicadas.

Antes de explanar sobre as técnicas ou métodos de mediacdo, cabe tecer
alguns comentarios sobre a confidencialidade. Ela possui excec¢fes ja previstas e as
quais deve estar atento o mediador, pois é seu dever cumpri-las, tanto quanto € sua
obrigacdo manter o sigilo nas demais mediacgdes.

Consoante informa Cahali:

A regra geral da confidencialidade fica, contudo, sujeita as excecfes
previstas no texto legislativo: (i) quando a divulgacdo da informacédo for



85

exigida por lei ou necessaria para o cumprimento do acordo; ou (ii) quando
houver expressa deliberacdo das partes de forma diversa<®.

A isso soma-se a excecdo imposta pelo art. 30, § 3° da Lei de Mediacéo,
mencionando os crimes de acdo publica. E importante lembrar que os principios
devem ser aplicados na conformidade da lei, embora de natureza finalistica, e que
sdo limitados por outros principios e direitos vigentes. Dai a necessaria andlise
cuidadosa dos principios proprios da mediacdo em cotejo com 0S gerais ja
apresentados.

A mediacdo e a conciliacdo, como ja pontuado, ndo se confundem, embora
nada possa impedir a conversdao de uma sessdo de mediacdo em conciliacdo. O
inverso é que fica dificil, pois € necessario entender que, na mediacdo, o mediador
tem de dominar certas técnicas de mediacdo. Existe um nimero muito amplo de
técnicas que podem ser utilizadas pelo operador. E ndo h4 nenhuma preferéncia,
aplicando-se geralmente a mais adequada a natureza do conflito proposto. Atento
sempre as suas habilidades pessoais, pois ndo seria crivel adotar uma técnica que
apenas cause transtorno ao mediador. Essa mediacédo estaria fadada ao fracasso.

Dependendo dos autores estudados, ele irdo se referir a Escolas de
Mediacdo'®’ ou Técnicas de Mediacdo'®®, com o objetivo de tratar exatamente da
forma como sera executado o trabalho, ou de qual técnica se valera o mediador, o
gue depende da Escola que ele segue ou acha mais pertinente aplicar. Certo € que
muitos fazem um mix de todas elas, o que nem sempre gera um bom resultado.

Sao trés as Escolas ou Técnicas mais utilizadas na mediacdo, que vao do
narrativo ou linear ao prescritivo: 1) o problem-solving ou negociacdo baseada em
principios, ou ainda Escola de Harvard; 2) a mediacdo transformativa; e 3) a
mediacao circular narrativa.

O problem-solving baseia-se na escola de negociagao de Harvard, que, aliada
ao curso de direito de Saint Thomas, ja referido, acabou por criar um modo de
mediar proprio. Segundo Leonard Riskin, a mediacdo € uma negociacao facilitada ou
assistida, podendo a abordagem dada ser adversarial ou ndo adversarial. Cabe
destacar que, nesse modelo de mediagao, temos na figura do mediador uma postura

136 CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p. 63.

137 GABBAY, Daniela M. Mediac&o & Judiciario no Brasil e nos EUA, cit., p. 45.

138 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de; PATOJA, Fernanda Medina; PELAJO, Samantha
(coord.). A mediagdo no novo CAdigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.
139; TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos conflitos civis, cit., p. 228.
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mais participativa, objetivando a construcao eficiente e pacifica de uma solucéo ao
problema posto.

Roger Fisher e William Ury foram os precursores e desenvolveram uma via
alternativa a polarizacdo existente entre as hard e as soft positional bargaign, o que
gerou essa forma especifica de mediacdo, consoante exposto em livro da autoria de
ambos 3% . Esse método de negociacdo desenhado para produzir resultados
amigaveis e eficientes é que foi chamado de negocia¢ao baseada em principios.

Trata-se de uma juncao das inovacgOes de Fischer e Ury, com as sugestdes
de Riskin. Nesse sentido, bem explica Gabbay os pontos centrais que se deve

compreender para entender o objetivo da Escola.

As quatro orientagBes centrais que formam este novo método de solugéo de
conflitos sdo: i. (pessoa) separar as pessoas do problema. ii. (interesses)
focalizar nos interesses em jogo, ndo na posi¢do das partes; iii. (opcdes)
inventar opcdes de ganho mdtuo; iv. (critérios) insistir em critérios
objetivos4C.

Com base nessas orientagfes e ja com a intencdo de efetivar um sistema,
adveio a contribuicdo de Riskin, que “desenvolveu um sistema a partir de duas
variaveis: i. definicdo do nivel de amplitude do problema (restrito ou amplo); ii. forma
de atuacdo do mediador (avaliadora ou facilitadora)”.

Riskin monta o seguinte quadro estatico, abrangendo quatro tipos de
mediadores, que tém a funcdo acesséria de facilitar a compreensdo da mediacéo e a
tomada de decisdes, o que inclui a possibilidade de optarem as partes por outro

meio de solucao de conflitos.

Quadro 1 - Os quatro tipos de mediadores
Papel do mediador: AVALIADOR

AVALIADOR
RESTRITO AVALIADOR AMPLO
Defini¢do do problema: Defini¢do do
RESTRITA problema: AMPLA
FACILITADOR
RESTRITO FACILITADOR AMPLO

Fonte: GABBAY, Daniela M. Mediacao & Judiciario no Brasil e nos EUA, cit., p. 53.

139 FISCHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim, cit.
140 GABBAY, Daniela M. Mediac&o & Judiciario no Brasil e nos EUA, cit., p. 53.
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O problema dessa mediacdo é encontrar seu foco ndo no conflito, mas no
acordo. Tem a finalidade clara de propiciar um acordo, muito mais do que centrar-se
no conflito existente, mote das demais escolas a serem analisadas.

A Escola de Mediagao Transformativa propde que os conflitos sejam vistos
como janelas de oportunidades para a transformacéo dos envolvidos, mais do que
obstaculos a serem superados ou problemas a serem resolvidos por determinada
equacdao. Aqui o foco é centrado nas partes, em sua possibilidade de transformar-se
aprimorando qualitativamente a interacdo que permitird o dialogo e a solugdo ou
superacao do conflito. Possui uma perspectiva extremamente positiva. Robert Bush
e Joseph Folger!* veem nessa forma de mediacdo uma proposta voltada ao
empoderamento das partes.

Para Luis Warat, o mediador seria um psicoterapeuta de vinculos conflitivos,
ja numa perspectiva holistica, com a qual trabalha o autor, e nesse sentido a
proposta seria voltada a uma transformacéo simbdlica, posto que a todo momento
sofremos as mutacfes decorrentes de nossa interagdo com as pessoas. O que dizer
em situacBes de crise ou conflitos. E, como ndo ha vida sem crise, essa adaptacao
passaria pela terapia, sim. Warat chega a falar, em sua obra!#?, de mediacdo
alternativa ou terapia do reencontro.

A posicado dos americanos é bem distinta. Eles tendem a ver nessa técnica de
mediacao, que passa pela escuta ativa, a possibilidade de as partes virem a ter voz,
e nao ser aplicada apenas nos casos de relacdo continuada entre elas apds a
mediacdo. Mantém a proposta de empoderamento das pessoas envolvidas e se, hao
for querido ou possivel o acordo, a necessidade de aprenderem a conviver com 0
conflito. Essa ressignificacdo do outro auxiliard as partes a conviverem e a
minimizarem a litigiosidade. E uma mediac&o que no é frustrada, pois alguma coisa
as partes ganham com isso: a possibilidade de voltarem a dialogar, a expressar sua
voz e ouvir o outro. Essa talvez seja a forma mais demorada de mediacdo em
termos de tempo, justamente em razdo dos objetivos tracados. Dai a necessidade
de sabermos que tipo de mediacao sera feito, ou teremos perguntas impossiveis de

ser honestamente respondidas, muito embora, conhecedores das escolas e

141 BUSH, Robert A. Baruch; FOLGER, Joseph P. The promise of mediation: the transformative
approach to conflict. San Francisco: Jossey-Bass, 2005. p. 13.
142 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Florianopolis: Habitus, 2001. p. 87.
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técnicas, seja possivel detectar o maior ou menor tempo necessario ao
procedimento da mediacao.

A terceira Escola é a da Mediacado Circular Narrativa. Essa Escola tem como
objetivo principal a histéria e a narrativa dos conflitos. Segundo Gabbay: “Para cada
parte, a sua historia é a histéria verdadeira, e o trabalho fundamental do mediador é
construir uma histéria alternativa, que permita as partes verem o problema sob
outros angulos, logrando-se um acordo”#3,

Percebe-se, pelo quanto apresentado pela autora, que essa escola tem por
base outras areas do saber, como a teoria da comunicacao e a teoria dos sistemas,
a semidtica, a linguagem corporal, ou seja, ela se alimenta para estruturar suas
técnicas das informacdes, dados e propostas de outras areas do conhecimento.

Assim, temos trés escolas com propostas distintas. A terceira teve como
fundadora Sara Cobb e Janet Rifkin, partindo do pressuposto de que a linguagem é
constitutiva da realidade, “sendo as narrativas estruturas discursivas em que o0s
conflitos sdo constituidos e transformados”44.

Marinés Suares'#® apresenta uma arguta sintese das propostas diversas de
cada escola ao pontuar que o modelo de Harvard se adequa sobretudo aos conflitos
de natureza empresarial, em que o0s acordos sdo sempre buscados, em bases
sélidas e convincentes. Até mesmo pela relagdo quase umbilical com a negociacéo,
que nessa escola transforma-se em técnica utilizada para o fim almejado.

De outra parte, o modelo transformativo fica mais adequado mesmo aos
casos de relacBes continuativas e duradouras, como as questdes familiares, tendo
acentuada influéncia das terapias e psicanalise.

A Ultima Escola, ou Modelo Circular Narrativo, estaria no meio, pois tanto
serve para ultimar um acordo como para facilitar o didlogo entre as partes. Na
verdade esse modelo compde-se de trés fases: fase de engajamento das partes, de
desconstrugcdo e de construgcdo. Ele ndo tem o apreco de todos por ter uma
concepcgao nitidamente construtivista, ou seja, na qual a linguagem é pré-condicdo
do pensamento. E por ai paramos, em razao da discordancia pessoal com o método

— eficaz, no entanto, em muitos casos e momentos. Sugere-se a leitura de dois dos

143 GABBAY, Daniela M. Mediac&o & Judiciario no Brasil e nos EUA, cit., p. 60.

144 COBB, Sara; RIFKIN, Janet. Practice and paradox: desconstructing neutrality in mediation. Law &
Society Inquiry, v. 16, 1991, p. 50. Apud GABBAY, Daniela M. Media¢ao & Judiciario no Brasil
e nos EUA, cit., p. 60 (Traducao livre feita por Daniela Monteiro Gabbay).

145 SUARES, Marinés. Mediacion: conduccion de disputas, comunicacion y técnicas. Buenos Aires:
Paidos Ibérica, 1996. p. 62.



89

principais autores desse método para melhor compreensao e detalhamento: John
Winslade!4® e Gerald Monk.

Apresentadas as escolas e métodos, temos, pois, retomando o j4 narrado,
que nao basta a alguém declarar-se mediador. Esse individuo deve possuir algum
conhecimento ao menos e o dominio de algumas das técnicas, independentemente
de pertencer efetivamente a qualquer dessas escolas, ou de fazer em sua atuacéo a
ponderacado na utilizacao das técnicas. O que é mais significativo naquele conflito? A
obtencdo do acordo, as partes ou a narrativa do conflito? Ao responder a isso, 0
mediador ja se insere em maior grau em uma das escolas tratadas. Dai a
importancia do estudo e leitura nessa area, aléem do aprendizado das técnicas. O
aperfeicoamento do mediador € necessario se pretendermos que a mediagcao
continue a prosperar, com os elevados indices que lhe séo tributados.

Sao caracteristicas da mediacéo a preocupac¢do com a solucdo do conflito, a
facilitacdo do didlogo entre as partes, a imparcialidade, a confidencialidade. A
mediacdo hoje pode dar-se com ou sem a participacdo do advogado. Muitas vezes
este obstaculiza a mediacdo, uma vez que seu papel nela € apenas assistir, ndo
participar efetivamente. E talvez desempenhe papel mais ativo quando da redacgéo
do acordo. Muitos participam para fiscalizar o mediador, mas via de regra as partes
pedem que se retire para facilitar o dialogo.

A esclarecer, a mediagéo pode ser feita apenas com uma das partes por vez,
ou em sessdes conjuntas. Via de regra, fazem-se primeiro as sessfes individuais
para sé depois partir para as conjuntas, quando a litigiosidade estiver reduzida, sob
pena de perder-se o trabalho feito. Passa-se agora ao exame das duas modalidades

de mediacdo contempladas em nosso pais.

3.2 Mediacéo judicial

Hoje existe a Lei de Mediacédo — Lei n. 13.140/2015 —, assim como foi essa
via expressamente incorporada ao Coédigo de Processo Civil'4’, o que criou uma
série de novidades ou complicacbes, dependendo da abordagem e do olhar

lancados sobre a questdo. Muitos estdo a tratar a mediacdo como se conciliacéo

146 WINSLADE, John; MONK, Gerald. Narrative mediation: a new approach to conflict resolution.
San Francisco: Jossey-Bass, 2000.
147 Arts. 3° e 334 do CPC.
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fosse, 0 que ja foi esclarecido e demonstrado ser insensato, embora encontre na
doutrina vozes favoraveis, como igualmente mencionado. Agora existe a mediacao
judicial. Algo que s6 existia por forca da vontade das partes hoje se divide em
judicial e extrajudicial.

Curiosamente, muitos operadores do direito ndo entendem como pode haver
uma mediacdo nao fiscalizada ou orientada pelo Poder Judiciario, 0 que da a exata
medida da visdo desfocada do objeto de estudo. A mediacao ja existia antes. Nunca
foi regulada por lei, mas nem por isso deixou de ter requisitos minimos observados
por todos os mediadores. Ao adotarmos a classificagdo da mediacdo em judicial ou
extrajudicial, adotamos necessariamente por critério desta o Judiciario, o que de
imediato é rechacado, sob pena de perder-se a mediacdo nas histdrias e narrativas
do Judiciario sobre ela.

Ora, ndo parece crivel que o juiz possa fiscalizar a mediacao se mediador nao
€. Nem adianta argumentar que ele é um conciliador natural. Isso se admite.
Conciliador natural sim. Mediador precisa de preparo especifico. E o fato de ser juiz,
por si sO, ndo outorga competéncia para mediar. Se quisermos colocar o juiz como
um fiscal da mediagéo, ainda assim incorreremos em erro, posto que, para fiscalizar,
€ necessario que se saiba o minimo. E, o mais das vezes, o Judiciario vé na
mediacdo mais uma oportunidade 14 para destravar ou reduzir o nimero de
processos, sem maiores preocupacfes com seus requisitos, técnicas ou
procedimentos!#®,

Ou seja, comecariamos de forma equivocada essa histéria, agora sob o palio
do Cdédigo de Processo Civil, que a tornou obrigatdria no curso do processo, pelo
menos quanto a existéncia, nao necessariamente quanto a participacao.

A audiéncia de conciliagdo/mediacao, prevista no Codigo de Processo Civil,

tem sido recebida de forma ndo unanime e entusiasta por parte daqueles que

148 Nao olvidar que seria uma “alternativa” mesmo. No inicio as ADRs eram chamadas de formas
alternativas, depois desenvolvidas para MASC — meios alternativos de solucéo de conflitos —, hoje
nominados de MESC, meios extrajudiciais de solucdo de conflitos. Ao adotar essa terminologia,
praticamente se aceita a nomenclatura alternativa sob outro pardmetro, o da atuacéo direta ou
indireta do Poder Judiciério.

149 1sso fica claro na forma como o TJSP adotou a mediacédo, destinando o mesmo espaco e
disposicdo que sao dados a conciliagdo, sem maiores preocupacdes com a efetividade do
procedimento, em desacordo com o proposto. Ja no TIJPR existem salas preparadas para
mediacdo, com paredes de cores claras, decoracdo, mobiliario distinto. Sdo Estados distintos,
com volumes distintos de processos, mas, se a finalidade de S&o Paulo é a de reduzir demandas,
se ndo atentar aos detalhes, ndo obtera o éxito esperado. E eventual falha sera tributada néo a
falta de atencdo do Poder Judiciario, e sim a mediacao.
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desejam ver implantada a cultura da mediacdo. No entanto, ha que se ressaltar que
toda cultura deve ser precedida do adequado estudo e preparo. E o fato € que esse
Caddigo entrou em vigor e surpreendeu uma massa de operadores do direito que
nunca ouviram falar em mediacéo, e que, portanto ndo sabem como portar-se no

curso de uma.

Art. 334. Se a peticéo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o
caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de
conciliacdo ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

(...)

§ 4° A audiéncia ndo sera realizada:

| — se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na
composicao consensual;

Il — quando n&do se admitir a autocomposicao.

8 5° O autor devera indicar, na peticdo inicial, seu desinteresse na
autocomposicdo, e o réu devera fazé-lo, por peticdo, apresentada com 10
(dez) dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia.

Efetivamente, assim que recebe a peti¢ao inicial, a citacdo, em sendo o0 caso
de possibilidade de composicdo, dar-se-a para o comparecimento da audiéncia de
conciliagdo/mediacao, se outra ndo for a manifestacdo de vontade das partes. Esse
artigo veio com o claro proposito de incentivar os meios de composi¢édo de conflitos.
Mas se deve entender que essa audiéncia, embora conste como fase essencial do
processo, ndo € compulséria as partes, que podem, por sua manifestacdo de
vontade livre e desimpedida, evitar sua realizac&o. A ideia foi de fomento as praticas
compositivas. E isso deve ser louvado.

Ainda que os operadores do direito enxerguem com maus olhos a subverséo
do antigo procedimento, ja tinhamos a precedéncia das audiéncias de conciliacdo a
citacdo, dependendo do procedimento, como no caso de alimentos. Apenas iSso
agora tornou-se a regra geral. Assim, nada ha para se atemorizar quanto a vontade
das partes. O devido processo legal alterou-se com a mudanca para o atual Cadigo
de Processo Civil, que, nos passos do preconizado pelo Conselho Nacional de
Justica, resolveu adotar o Tribunal Multiportas, facilitando e incentivando as formas e

meios de composicéo de conflitos, como fica claro em seu art. 3°1%°,

150 Art. 3° N&do se excluird da apreciacéo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.
§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.
§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solu¢ao consensual dos conflitos.
§ 3° A conciliagé@o, a mediacdo e outros métodos de solucéo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial. (CPC)
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Os eventuais conflitos existentes entre a Lei de Mediacdo e o Cddigo de
Processo Civil serdo aos poucos eliminados. A grande dificuldade apontada pelos
operadores do direito era o carater compulsério da audiéncia de concilia¢édo, o que ja
foi afastado pelas razdes apontadas. Esse € um primeiro obstaculo a ser superado
para que obtenha éxito a implantacdo da mediacdo de forma definitiva na cultura
juridica. Isso se dara vagarosamente, e ndo ha como recear a ado¢ao da mediacéo
como se fora uma forma milagrosa de resolver os problemas do Poder Judiciario.
Ela ndo tem essa funcéo. Ira auxiliar e muito nesse sentido, mas o simples fato de
ser obrigatoria ja retira uma das grandes vantagens da mediacéo, que é a derivagao
da autonomia privada e da livre manifestacdo de vontade das partes, que, poderao
validamente manifestar-se em sentido negativo, ou seja, pela nao realizacdo da
audiéncia determinada. Por essa razéo, alguns cuidados devem ser tomados pelos
orgaos judicantes.

N&do é pelo fato de ndo se fazer a audiéncia visando a autocomposicao
quando do inicio do processo que fica ela proibida posteriormente. Muito ao
contrario. A énfase dada pelo legislador foi na facilitacdo do uso das formas
adequadas de solucdo de conflitos. Se, em momento posterior, as partes
entenderem sobre a possibilidade de uma composicdo, poderdo solicitar a
audiéncia, que podera ser pedida em qualquer fase do processo antes da sentenca,
nos termos do art. 3°, § 3°, c/c 0 art. 139, inciso V, do codigo processual.

Pelo menos evitou-se, com tal forma de linguagem, o desastre visto na
Argentina e recentemente na Roménia, conforme descrito por Fernanda Tartuce®?,
em que a compulsoriedade da mediagdo néo resistiu a onda de inconformismo dos
operadores do direito, no caso argentino, 0 que provocou a revogacao normativa. O
pior caso foi o da Roménia, onde, apés uma onda de aumento da mediacéo, etapa
obrigatéria para o ajuizamento de demandas perante o Tribunal, chegou-se a
inconstitucionalidade dessas normas proclamadas pelo Tribunal Constitucional
romeno, a confundir a propria mediagdo com um meio inconstitucional e em franca
decadéncia.

Por ultimo, cumpre relembrar que a mediacdo ndo se confunde com a
conciliagdo. Isso precisa ser esclarecido aos operadores do direito. Existem casos

em que se recomendard a conciliagcdo, que permanece funcionando como regra.

151 TARTUCE, Fernanda. Mediag&o nos conflitos civis, cit., p. 303-309.
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Mas outros ha que s6 a mediacdo podera efetivamente resolver. E nisso teremos
obstaculos a superar. Os casos relativos ao direito de familia sdo afetos diretamente
a mediacdo. A insisténcia em efetuar conciliagdes nesses casos é em tudo e por
tudo desfavoravel as partes.

Sao da natureza da conciliagao a interferéncia e as sugestdes. Para um caso
de familia em situacédo de litigio e desagregacao, afora as questbes pessoais dos
envolvidos na controvérsia, isso ndo recomenda uma interferéncia opinativa ou
criativa de terceiro. O trabalho realizado pela mediacdo, nesses casos, € muito mais
efetivo.

Quanto a Lei de Mediacéo, certo é que, como visto, ela vem como fruto de
uma iniciativa do Conselho Nacional de Justica'®?, que tomou a frente e viu na
mediacdo uma forma efetiva de solucionar alguns dos sérios problemas com os
quais se defronta o Poder Judiciario nesta sociedade pds-moderna. E isso apenas
foi discutido pelos que atuam no segmento das formas de solucdo de conflitos e
pelos juizes e legisladores mais sensiveis aos graves problemas e atentos a
demanda social por uma justica efetiva. Uma lei de mediacdo era desejada e
necessaria, até para que essa pratica tivesse o respaldo minimo de seriedade, pois
muito havia de preconceito concernente a essa forma de solucdo de conflitos. Ela
ndo deve ser vista como o apanagio que resolvera todos os problemas, posto que
possui limitacdes em sua propria estrutura e finalidades. Mas deve ser valorizada, no
que pode e vai contribuir ndo s6 no que respeita a desafogar a maquina do
Judiciario mas sobretudo a formar uma nova mentalidade, permitindo enfrentar os
problemas sob nova o6tica. E isso s6 ocorrera a médio e longo prazos.

A aposta na mediacdo é a aposta no didlogo e na resolucéo de conflitos, ndo
apenas resolvendo o problema emergente, mas permitindo que se construa um

canal de diadlogo que facilite a comunicacgéo e evite novos ou futuros problemas.
3.3 Mediagéo extrajudicial
Aqui cabe um esclarecimento. A mediacdo ja vem sendo utilizada por

profissionais capacitados em nosso pais ha muito tempo. Hoje, falar em mediagéo

judicial e extrajudicial € permitir que a nova cria¢do, ou mediacao judicial, venha a se

152 Resolucdo n. 125/2010 do CNJ.
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tornar o parametro, quando ndo passa de uma inovacdo cujas adequacdo e
aceitacao ainda serdo muito trabalhosas.

A mediacdo era praticada seja por advogados ou psicélogos, com o devido
preparo, em seus ambientes de trabalho. Com o desenvolvimento dessa forma de
solucao de conflitos, a ambientacdo foi igualmente adequada. Assim, tiveram inicio
as Camaras e/ou Tribunais de Mediacao e Arbitragem. O que existia antes apenas
como Tribunal Arbitral passou a oferecer o servico de mediacao.

O resultado da mediagao era escrito em instrumentos, muitas vezes levados a
Cartério para garantia e seguranca das partes envolvidas no conflito, ou apenas
assinado pelas mesmas partes, ou, ainda, dependendo da situacédo e vontade das
partes, submetido a homologacao junto ao Poder Judiciario, por tratar-se de acordo
de vontades a que se pretende conferir obrigatoriedade. Mas esse nunca foi um
requisito essencial da mediacéo, constituindo-se em excec¢ao nessa pratica.

As regras da mediacdo e caracteristicas do mediador sdo as mesmas,
independentemente da modalidade a ser exercida ou executada. Apenas na
mediacdo propriamente dita, que € a forma a que fazemos referéncia & nominada
mediacdo extrajudicial, had maior espaco e fluidez, a permitir um bom
desenvolvimento do trabalho, atendendo-se muito mais as peculiaridades de cada
caso e a dinAmica das pessoas envolvidas no conflito do que a obediéncia irrestrita
a normas legais.

Dai a conclusao de alguns de que a criacdo da mediacéo judicial de forma téo
controlada possa colocar em risco uma forma adequada de solucdo de conflitos que
até nossos dias é exitosa, embora ndo conhecida do grande publico, nem mesmo
dos operadores do direito. Curiosamente, em nosso pais 0s que primeiro buscaram
essa capacitacado foram os advogados, sobretudo nas areas de familia e na esfera
trabalhista, e os procuradores do trabalho, que atuam o mais das vezes em dissidios
e conflitos coletivos. Essa foi a porta de entrada da mediagdo em nosso mundo
juridico.

Além dos advogados, os profissionais que mais buscam esse conhecimento
sdo os psicologos que trabalham as técnicas aprendidas nas questfes familiares e
junto a criancgas e adolescentes. Na esfera empresarial a mediacédo € empregada em
alguns grandes conflitos em que os envolvidos querem evitar a todo custo qualquer

exposicao da imagem.
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Esses sdo alguns elementos e caracteristicas da mediacao antes e para além
da Lei de Mediacao vigente. Essa forma de mediacdo ndo surgiu com a lei, apenas
foi reconhecida por ela. Ndo veio para ficar, porque ja existia antes mesmo do
proprio Poder Judiciario'®3. E uma realidade da qual muitos ndo se d&o conta, e hoje
h& uma busca salutar por aprimoramento tanto das técnicas como das competéncias
para a aplicacdo da mediacao.

A mediacdo privada ou extrajudicial pode se dar de forma independente ou
institucionalizada, dependendo de ser o mediador pessoa de confianca das partes
ou integrante de Camara ou Tribunal de Mediag&o e Arbitragem.

Nesses casos, a questdo que se pde refere-se aos custos da mediacéo e ao
tempo despendido em sua realizacdo. Ela é certamente menos custosa que uma
arbitragem, mas sua duracdo pode até ser maior que um procedimento arbitral,
dependendo do conflito a ser resolvido, de sua abrangéncia e das técnicas utilizadas
pelo mediador. No entanto, como atestam outros paises, ainda é a forma que melhor
resultado a longo prazo opera. O que significa dizer que algo construido pelas partes
tende a ser executado nos termos acordados, correndo menor risco de transformar-
se em novo litigio ou execucédo. Nao ha garantias que ndo as constantes no proprio
acordo firmado entre as partes e lastreado na boa-fé com que se dedicaram ao
procedimento.

As fases do procedimento de mediagcédo refogem ao objetivo deste estudo e
sdo mais técnicas e procedimentais. Estuda-se aqui o escopo, e 0s méetodos de
execucao de cada um dos meios, além do amparo legal que possuem.

N&o é possivel finalizar sem falar da importancia da mediacdo nos casos que
envolvem discussdes familiares e em sede empresarial. A empresa familiar possui
componentes distintos: familia e propriedade, mas ambos devem ser considerados
num conflito. E como, o mais das vezes, assiste-se a uma mudanca na conformacao
da empresa familiar, e a proposta da mediacdo é a de facilitar o didlogo, ela se
apresenta fulcral nas discussdes que cercam esse tipo de empresa especificamente.

Isso sem mencionar as formas de familia que se apresentam e que podem
significar conflitos entre herdeiros, afora os casos de sucessdo testamentaria que

sofrem impugnacodes. Efetivamente, a mediagdo se mostra uma forma adequada de

153 Consoante ja apontado e que pode ser constatado na obra de Vezzulla. Cf. VEZZULLA, Juan
Carlos. Mediacao, cit.
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permitir que o dialogo suplante as diferencas, e a empresa familiar possa sobreviver
ao processo de sucessao hereditaria estabelecida, seja legitima ou testamentaria.
Essa preocupacao cresce ainda mais quando se contempla uma sociedade
empreséria de pequeno ou meédio porte, posto que nestas, pela auséncia mesmo de
mecanismos que permitam a subsisténcia da sociedade no curso de uma sucessao
mortis causa, o tempo sera inclemente e pode pér termo a fonte de renda e de

trabalho de muitas pessoas. E, por via indireta, de familias.



97

4. ARBITRAGEM

4.1 Caracteristicas gerais

A arbitragem é uma efetiva alternativa ao Poder Judiciario em nossos dias.
Uma vez adotada, quanto ao mérito fica excluida a possibilidade de manifestacéo
final do Poder Judiciario. Mas nao foi dessa maneira que surgiu. Existem registros
da arbitragem na Mesopotamia, no ano de 3000 a.C. Foi uma questdo envolvendo
duas cidades-templos, Lagash e Umma, que foi dirimida por uma deciséo arbitral de
terceiro, no caso o rei de Kish, outra cidade-templo mesopotamica. Verifica-se,
outrossim, sua aplicacdo na Grécia, constatada na propria obra lliada, de Homero
(século VIl a.C.), s6 para mencionar algumas fontes histéricas documentadas. Sem
falar na Lei das Xl Tabuas, que menciona expressamente 0 “juiz ou arbitro”, ja na
Roma Classica®®*.

E a chamada justica privada. Deriva igualmente da autonomia privada e esta
estruturada em arbitragem singular ou colegiada; diz-se singular a arbitragem
quando as partes elegem um anico arbitro, comum, para a resolugéo do litigio.

J& na arbitragem colegiada, cada uma das parte indica um arbitro, os dois
arbitros conversaréo e chegardo a um consenso quanto ao terceiro arbitro, formando
ai a Camara ou Tribunal Arbitral. Muitas vezes isso ja € feito dentro de uma Camara,
previamente eleita em clausula arbitral, como se vera a seguir.

Temos, ainda, a arbitragem voluntaria e estatutaria. A primeira decorre
tipicamente da convencdo de arbitragem. Ja a segunda, chamada por Menezes

Cordeiro de obrigatoria:

Embora aproveitando, por vezes, as regras da arbitragem propriamente dita
ou arbitragem voluntaria, desencadeia-se independentemente de um acordo
das partes nesse sentido; consequentemente, dispde de esquemas
destinados a suprir esse acordo de base, no que tange, por exemplo, a
escolha dos arbitros e aos procedimentos a seguirt>.

Seria 0 caso das arbitragens ja decididas em acordos de acionistas, mas que
se aplicardo em processo sucessorio, portanto afetando os herdeiros. Uma simbiose

154 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado da arbitragem. Coimbra: Almedina, 2015. p. 21.
155 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado da arbitragem, cit., p. 18.
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interessante de arbitragem societaria e obrigatéria com os limites da manifestacéo
da vontade, que sera estudada quando do exame da sucessao hereditaria.

Embora seja uma jurisdicdo, claro esta que o arbitro ndo se deve valer dos
simbolos e signos estatais, uma vez que ndo se confunde com a jurisdicdo estatal.
Deve-se evitar a0 maximo a utilizacdo de termos que possam levar a erro o cidadao.
Na arbitragem, assim como na mediacédo judicial, a atuacdo dos advogados € uma
exigéncia.

Quem é escolhido para ser arbitro ndo necessita ter um curso ou formagéo
especial, mas certamente possuira uma especialidade ou expertise que o fez ser
escolhido por uma das partes ou por ambas. Assim, temos engenheiros agrobnomos,
médicos, engenheiros civis, topégrafos, musicos que vém a tornar-se arbitros
exatamente em razdo de sua expertise. Hoje € comum a existéncia de cursos que
ensinam a elaborar um laudo. Ou seja, tanto a pericia como a arbitragem tornaram-
se nichos de mercado importantes em muitas profissbes. Na area de tecnologia e
softwares entdo, h4 uma variedade de arbitros.

Hoje € comum falar em “novos direitos”, e muitos dizem que o direito se
tornou mais amplo. Ora, ele é o reflexo da sociedade, e nada mais natural que
acompanhe o desenvolvimento desta, 0 que traz por consequéncia um aumento
significativo de especialidades e campos de atuagdo. O direito agambarca um
namero elevado de &reas tdo especificas que a atuacdo nelas requer maiores
habilidades. Hoje se fala do direito maritimo, energético, urbanistico, espacial,
autoral, desportivo, agrario, societario, dentre outros. Afora estes, novos mercados
estdo caminhando para uma estruturacéo, definitiva ou parcial. N&do cremos que a
moeda virtual tenha futuro, mas somos obrigados a lidar com ela. Ndo podemos nos
esquivar de tratar do tema, seja porque ndo ha legislacdo, seja por ser novo. O
direito robdtico promete ser uma area de muitas tensdes, assim como o biodireito.

Neste universo em que vivemos, por 6bvio que se busca um perito ou experto
na area do litigio. Imagine-se uma acao judicial para decidir sobre o uso indevido ou
nao de um principio ativo em determinado medicamento ou terapia. Claro esta que o
juiz valer-se-a de um perito. Entdo, por que néo se socorrer diretamente dos grandes
nomes nessa area? Os laboratérios aparecem em poucas acodes judiciais, mais
comumente na esfera trabalhista, ou entdo com questdes contratuais relativas a
locacdo. Mas, no que se refere ao seu objeto de trabalho, quase todos optam pela

arbitragem.
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Assim também fazem as importadoras, as empresas de tecnologia, as de
energia, as ferrovias, os metrds, as petroliferas, o desporto e tantas outras
modalidades. E a pergunta sobre o motivo de optarem pela justica privada tera sua
resposta no elenco das caracteristicas da arbitragem.

A arbitragem tem por caracteristicas: a expertise do arbitro, a celeridade, a
liberdade na escolha da forma de resolucédo do litigio (arbitragem de direito ou de
equidade), a informalidade, a confidencialidade.

Os arbitros ndo séo inertes. Ao contrario, devem envidar esforcos para
conduzir de forma célere e atenta a arbitragem, respeitando o calendario formulado
entre as partes quando do primeiro encontro, revestido sob o formato de uma
convencéao de arbitragem.

A expertise do arbitro j4 foi longamente detalhada neste mesmo capitulo.
Quanto a celeridade, cumpre lembrar que a lei outorga o prazo de seis meses, mas,
como a arbitragem € regida pela livre vontade das partes, esse prazo pode ser
dilargado ou reduzido, atendendo-se ainda, a complexidade do litigio posto*°®.

Esta garantido na Lei da Arbitragem que as partes podem eleger a forma pela
qual se dara a arbitragem: se sera uma arbitragem de direito, em que a decisao
deve vir respaldada nas normas vigentes, ou uma arbitragem de equidade, em que
se valerd da equidade e ndo necessariamente das normas para a resolucdo do
litigio. Geralmente em casos emergenciais se pede a arbitragem de equidade. A
arbitragem ainda, e a escolha das partes, pode ser feita com base em principios,
apenas em principios, pode ser resolvida com base nos costumes, inclusive nos
costumes internacionais, ou, ainda, como mais usual, com base em lei. Aqui se vé

que as partes exercem a funcédo de protagonistas na condugdo do processo, pois

156 O prazo legal é de seis meses. Para questdes simples, tempo mais que suficiente. Para questdes

mais complexas, ndo. Mas, como mencionado, o calendario é formado em conjunto com as
partes, cabendo multa para aquele que der causa ao descumprimento voluntario dos prazos
estabelecidos, sem justo motivo. Aqui a comunicagdo com as partes € célere e o0s prazos,
exiguos, exatamente para que se possa cumprir com folga o calendario. Muitas vezes, por
desconhecer o procedimento arbitral, os advogados acabam causando um aumento e o
descumprimento do calendario com pedidos ou peti¢cdes, que nunca podem ser apreciadas sem a
manifestacdo da outra parte. E nisso ha perda do tempo previsto. Como a formacédo para a
arbitragem ainda é muito limitada, advogados ha que tumultuam o procedimento, com um sem-
namero de peticdes que descabem. Mas todas devem ser analisadas e respondidas. Talvez o
prazo da lei para o término da arbitragem fosse até viavel se as partes conhecessem melhor o
procedimento e colaborassem.
E essa é uma critica valida. Muitas vezes o aluno insurge-se numa aula de arbitragem alegando
nao pretender ser arbitro. Mas, se pretende advogar, talvez tenha de atuar num procedimento
arbitral. E é importante saber seu funcionamento. Isso tirara o temor da atuagdo, além de
assegurar uma apresentacdo mais condizente com as peculiaridades da arbitragem.
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determinam até mesmo os limites onde pode o arbitro buscar a solu¢cdo para o
conflito.

Isso € uma caracteristica da justica privada, e € também a maior causa de
estranhamento em relacdo a arbitragem. Como assim escolher a lei? Ora, ndo se
trata de direitos disponiveis, de natureza marcadamente econdmica? A ma escolha
€ responsabilidade das partes e seus advogados. Ao arbitro ou tribunal incumbe
encontrar uma solucéo, na limitacdo que lhe foi imposta. Mas isso € ainda uma
derivacdo da autonomia privada. E aqui o destaque fica para o melhor preparo dos
advogados, que poderdo, de acordo igualmente com suas especialidades,
especificar e eleger o que for mais conveniente para a solucdo dos conflitos,
atendendo aos limites legais.

Ao se apontar como caracteristica a informalidade, isso se da no estrito
ambito de significado de inexisténcia de um cédigo procedimental a ser cumprido,
ressalvados os casos de Tribunais Arbitrais que ja estabelecem condutas em seus
regimentos internos, de carater obrigatorio a todos. Ainda assim, ndo podem elidir a
vontade das partes no estabelecimento do calendéario de conducgéo do procedimento
arbitral.

O termo de arbitragem se da na primeira audiéncia ou sessdo com as partes.
Nesse primeiro momento, as partes poderdo estabelecer os pontos controversos
sobre 0s quais recai a arbitragem. E isso € fundamental, porque a arbitragem nao
revé seus termos, nem tem autonomia para mudar o objeto. Portanto, os pedidos
sao feitos nesse momento. Cada uma das partes apresenta 0s pontos controvertidos
gue pretende sejam resolvidos pela arbitragem. Depois, em conjunto com 0s
arbitros, procede-se a ultimagéo do calendario, verificando a necessidade ou ndo de
pericia, de prova testemunhal, de prazo para juntada de documentos. Tudo isso
deve ser colocado de forma escrita e subscrita pelos presentes, pois € o que ira
garantir a arbitragem. Ademais, € 0 Unico documento eventualmente nao
confidencial da arbitragem.

Se houver necessidade de alteracdo nesse calendario, todos devem se
manifestar a respeito. A arbitragem tem como Ultima e uma das principais

caracteristicas a confidencialidade. Tudo o que for apresentado na arbitragem,
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documentos, alegacdes, e mesmo a sentenca arbitral, possuem carater sigiloso.
Nada deve ser comentado. E um compromisso assumido por todos!®’,

A vantagem da confidencialidade é imensa. No ambito comercial, permite a
uma empresa, mesmo perdendo uma demanda, manter sua imagem intacta,
exatamente pelo fato de que nenhum dos envolvidos podera comentar a respeito.
Esse sigilo pode ser determinado pelas partes, por um tempo ou de forma perpétua.

Os custos da arbitragem sé&o divididos entre as partes e suportados por elas,
independentemente do resultado final. Ambas optaram pela arbitragem e arcam com
0s custos desta, ndo importando quem ganhe ou perca a demanda. Essa igualdade
€ importante, pois reforca a ideia de imparcialidade dos arbitros. Ninguém esta
pagando mais ou tem preferéncias.

A imparcialidade é importante requisito e caracteristica. Ao aceitar uma
arbitragem, o arbitro deve declarar néo ter interesse na causa, nao ter patrocinado
qualquer das partes por certo periodo de tempo, caso se trate de advogado, néo ser
amigo de qualquer delas ou de seus advogados. Ou seja, é preenchido um
questionario no qual o arbitro se declara competente para atuar no litigio proposto e
atesta sua imparcialidade no tocante as partes.

Essa explicacdo breve do procedimento arbitral tem por escopo reconhecer
as peculiaridades e distingbes deste em relacdo ao Poder Judiciario, bem como
apontar de forma clara as vantagens na escolha dessa forma mais adequada de
solucéo de conflito, sobretudo na esfera empresarial, em que o tempo do direito
pode deixar marcas indeléveis nas empresas, que podem nao sobreviver ao litigio
judicial ou sair seriamente comprometidas por seu resultado tardio, em comparagao

com a dinamica do mercado.

4.2 Convencao de arbitragem

Esse é o documento mais importante numa arbitragem, e deve ser muito bem
redigido. Todas as duvidas no curso da arbitragem devem ser respondidas voltando-
se a esse documento. Dai a importancia de uma boa e clara redacéo, que contemple

todos os aspectos.

157 1sso, muitas vezes, é avalizado pela atribuicdo de pesada multa, em caso de violacdo da
confidencialidade. Mas depende de cada caso concreto, pois situacdes existem em que esse nao
€ um elemento essencial, ndo gerando maiores preocupacdes aos arbitros.
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Nesse documento as partes manifestam sua vontade na adocdo da
arbitragem, a opcao por essa via mais adequada a solucao dos conflitos apontados.

Aponta Cahali ser a convencéao de arbitragem:

A matriz deste método de solucéo de conflito. Ou seja, é a forma pela qual
as partes exercem sua opc¢ao pela jurisdicdo arbitral. E representa o espaco
da liberdade, o lugar para as partes contratarem liviemente (nos limites da
lei) a arbitragem e seus detalhes!®8,

Se houver duvida sobre se a competéncia seria da justica arbitral ou da
estadual, por exemplo, tal questdo deve ser dirimida pelo arbitro. E o principio da
competéncia da competéncia. Como o0 que existe por primeiro € uma clausula
arbitral, a discussao sobre se ela abrange o litigio dado, se € valida ou néo, deve ser
tratada por aquele que teria a competéncia primeiramente designada, ou seja, o
arbitro. Isso ja é matéria mais que tratada em nossos tribunais, que sao unanimes
nesse sentido>°,

Mas a questdo esta superada com o advento do Codigo de Processo Civil,
que estabeleceu, em seu art. 485, VII, a competéncia do Juizo Arbitral. Na
compreensao de Cabhali, por forca do artigo citado:

Afirmada a competéncia do Juizo Arbitral, levada a decisédo ao Juizo Estatal
(quando idéntico o objeto do conflito, sem que se tenha considerada
renunciada a arbitragem - CPC/2015, art. 337, § 6°), a este cabe,
unicamente, extinguir o processo, independentemente de sua convicgao a
respeito do tema. Este é o sentido da norma, exatamente para se evitar a
instaurac&o do Conflito de Competéncial®®.

Aguardamos todos os que operam nessa area das formas de solucdo de
conflitos que as disposicOes processuais vigentes ponham termo a esse tipo de
demanda.

Qual seria a garantia do cumprimento da arbitragem? Ora, ha um
compromisso formalizado, ninguém constrange outrem a optar pela arbitragem, e

depois, se ndo houver o cumprimento natural do que foi livremente escolhido, isso

158 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p. 165.

159 STJ, REsp 1.278.852/MG, 42 T., j. 21.05.2013, v.u., constando da ementa: “Analise da validade
de clausula compromissdria cheia. Competéncia exclusiva do Juizo convencional na fase inicial
do procedimento arbitral. Possibilidade de exame pelo Judiciario somente apds a sentenca
arbitral”; STJ, REsp 1.283.388/MG, 32 T., j. 22.10.2012; e especialmente STJ, CC 111.230/DF
(2010/0058736-6), rel. Min. Nancy Andrighi, j. 08.05.2013.

160 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p. 152.
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acarretara uma reprimenda moral, e no caso, comercial, que pesara muito mais do
que valores atribuidos. Ninguém mais elegera a arbitragem com determinada
empresa se esta tiver a fama de n&o cumprir as sentencas arbitrais. Perde-se
credibilidade.

Essa empresa inadimplente no que tange ao resultado da arbitragem fica em
situacao fragilizada no mercado, e isso tem ainda maior repercussao no mercado
internacional. Gostem os canadenses ou ndo, a Embraer ganhou da Bombardier em
procedimento arbitral. E isso é tudo o que saberemos do tema, posto que protegido
pelo sigilo. Fato é que ambas deram espontaneo cumprimento ao sentenciado. Dar
cumprimento espontaneo diverge muito de alegrar-se com o resultado. O que impera
€ 0 temor da repercussdo no mercado, caso esse cumprimento ndo acontecesse.

A arbitragem é considerada e € de fato, em nosso pais, uma alternativa cara.
N&o esta posta a todos porque nem todos podem pagar o que cobram os Tribunais.
Mas a verdade é que temos diversos Tribunais Arbitrais. Alguns que cuidam de
grandes causas, outros que atendem a causas menores. Mas existe sempre um
valor minimo, e isso pode ser consultado, pois todos os Tribunais Arbitrais divulgam
sua tabela de honorarios e custos. Assim, ninguém pode ser surpreendido em uma
arbitragem. Nao ha valor extra ou ndo declarado, nem precisa ser escolhido um
tribunal de valores altos — e isso é muito relevante.

Muitas vezes atribui-se a arbitragem para todos os casos decorrentes de
determinado contrato. Ora, se ocorrer divergéncia em um valor inferior ao valor
minimo de um Tribunal, o problema estara posto. Havera que se apelar para outas
formas de resolucdo de conflito, amigaveis. Porque, a valer-se da arbitragem, ai sim
estaremos diante de uma injustica, mas provocada por quem nao atentou a redacao
da clausula contratual.

Alguns tépicos ou elementos de um contrato, por sua natureza ou valor,
podem ser atribuidos a arbitragem, deixando ao Poder Judiciario as questdes
menores. Mesmo isso serd fonte de confusfes e longas demandas no Judiciario,
sobretudo se a clausula ndo estiver corretamente escrita. Por esse motivo a melhor
indicacdo é procurar alguém que seja expert na area da arbitragem para redacéo
exclusivamente da clausula arbitral.

Se houver divida quanto a validade dessa clausula, a regra tem sido declara-

la nula, seja pela ma redacdo, ndo especificidade, vagueza, e levar o assunto ao
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Poder Judiciario. E este ficard impedido de decidir em sentido inverso. Ou seja,
assumira a questao.

O porgué dessa atitude é facilmente demonstravel. O que ndo se pretende é
dar causa a um procedimento custoso e que possa, eventualmente, ser anulado pelo
Poder Judiciario por um vicio de origem, ou seja, na redacdo da clausula
compromissoria. Até mesmo para preservacao das partes, adota-se o critério de, na
davida, declarar invalida a clausula e remeter o caso ao Poder Judiciario.

A arbitragem ndo é uma aventura. Nem uma brincadeira, até porque ainda
apresenta um custo elevado demais para ser uma simples brincadeira. E ela hoje é
parte integrante do sistema legal, ndo tendo carater transitério, nem mesmo
paliativo. Pode ndo ser a mais popular forma de solucao de litigios, mas tem publico
fiel e clientela certa num segmento econdmico que nao pode se dar ao luxo de
aguardar que o Poder Judiciario, em sua pesada estrutura, decida a questao. E isso
€ um fato, ndo uma especulacao.

Dessa forma, pode-se afirmar que convencao de arbitragem é género, no qual
figuram como espécies a clausula compromisséria e o compromisso arbitral, como
dispbe a lei. A primeira possui carater preventivo, na medida em que ja consta de
contrato firmado entre as partes, onde determinam que qualquer conflito que possa
advir nas obrigacGes assumidas no instrumento sera dirimido pela via da arbitragem.
Essa clausula afasta a jurisdicao estatal.

De outro lado, o compromisso arbitral & firmado quando instalado o conflito e,
novamente, como opcao e vontade das partes, que entendem que o melhor para os
envolvidos sera a opgao pelo juizo arbitral.

Para melhor compreensdo, passar-se-a a analise de cada uma dessas

modalidades de convencéo de arbitragem.

4.2.1 Compromisso arbitral

O compromisso arbitral € uma convencao pela qual as partes estabelecem ou
concordam em se submeter a arbitragem, com vistas a solucdo de conflito ja
existente, geralmente j& estabelecido o litigio propriamente dito.

Esse compromisso pode ser judicial ou extrajudicial, dependendo de ser

tomado por termo nos autos, perante o0 juizo onde estd a demanda, ou por
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instrumento publico ou particular, tudo consoante determinado no art. 9° e
paragrafos da Lei 9.307/96, ou Lei de Arbitragem.

Certo é que, se judicial, com o compromisso devidamente assinado, deve o
juiz ou Tribunal extinguir o processo sem resolu¢do de mérito, nos termos previstos
no art. 485, VII, do Cédigo de Processo Civil.

O importante a destacar € que o compromisso arbitral € modalidade de
negocio juridico, e com isso se faz necesséaria a presenca de todos 0s requisitos
essenciais previstos para o negocio juridico, conforme estabelece o art. 104 do
Cadigo Civil.

Ja os arts. 10 e 11 da LArb tratam dos requisitos do compromisso arbitral,
sendo certo que no art. 10 se encontram os elementos essenciais, que devem estar
obrigatoriamente presentes no compromisso arbitral'?. J& muito diversa é a redacgéo
do art. 11, que acrescenta 0s elementos que podera conter 0 compromisso arbitral.
N&o se trata, pois, de elementos essenciais.

Essa ndo é a forma mais usual de convencéo de arbitragem, até porque parte
do pressuposto de conhecimento desse meio de solugcéo de conflitos e, mais, de que
haja concordancia das partes em litigio ou em situacdo de disputa sobre as
vantagens da eleicdo da arbitragem. Ou seja, demanda uma cultura sobre a
arbitragem ndo muito comum. E da parte dos advogados dos litigantes também, pois
basta um n&o recomendar e ndo teremos a realizagdo do compromisso arbitral.

De notar que no meio empresarial ainda ha maior demanda pela arbitragem,
mesmo sob a modalidade de compromisso arbitral, por ser uma forma ja conhecida
das empresas. Fica apenas a questdo do convencimento da outra parte para que se
tenha o compromisso estabelecido entre elas, mas, repise-se, € necesséria uma
correta redacdo desse compromisso arbitral, ou, ao menos, que ele contenha os

elementos apontados como essenciais.

161 Art. 10. Constard, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:
| — 0 nome, profissdo, estado civil e domicilio das partes;
Il — 0 nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a identificagdo da
entidade a qual as partes delegaram a indicagéo de arbitros;
IIl — a matéria que sera objeto da arbitragem; e
IV — o lugar em que sera proferida a sentenca arbitral.
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4.2.2 Clausula compromissoria

Nos termos do art. 4° da LArb, a clausula compromisséria “é a convencao
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”.

A forma para estabelecer uma clausula compromisséria pode ser sob a
modalidade de clausula contratual mesmo, e inserta no corpo do contrato, como
pode, se as partes assim desejarem e até para uma mais detida redacao, constar
em documento apartado, bastando que o contrato mencione ser referido documento
parte integrante dele, nos termos usuais conhecidos pelos contratualistas.

Nessa modalidade de convencdo temos os parametros da arbitragem, ja
tracados nos limites mesmos do objeto do contrato. Tudo o que extrapolar o objeto
do contrato ao qual se encontra vinculada a clausula compromisséria ndo podera ser
examinado pelo juizo arbitral. Pelo menos ndo o estabelecido por forca do contrato
examinado.

Existem modalidades variadas de clausulas compromissorias, facilitando ou
nao a realizagédo imediata da arbitragem. S&o elas: clausula arbitral cheia, clausula
arbitral vazia, clausula arbitral patolégica e a clausula escalonada, que, por sua
essencialidade neste estudo, sera examinada em apartado. Quanto as demais,
alguns esclarecimentos sdo necessarios.

A clausula cheia é aquela que contém os elementos e indicagdes necessarios
para que tenha inicio a arbitragem, nos termos dos arts. 19 e 5° da Lei n. 9.307/96,
ou seja, a identificacdo da entidade ou éarbitro designado, se néo for institucional.
Essa clausula ainda permite, embora ndo obrigue as partes a incluir em seu texto
regras concernentes a organiza¢ao ou ao desenvolvimento da arbitragem.

Essa modalidade de clausula permite o amplo exercicio do direito de
contratar, seja especificando local para os procedimentos arbitrais, assim como a lei
aplicavel, e determinando o prazo para a apresentacdo da sentenca arbitral, apenas
para listar alguns dos elementos que podem ser incluidos nessa clausula. Uma vez
gue sua exequibilidade deve ser garantida, como meio para iniciar a arbitragem, e
dada a especificidade de seu conteudo, ndo raro se contratam arbitralistas ou
contratualistas apenas para elaborar a redacdo dessa clausula especifica. Isso ndo
impede, no entanto, que se reconheca como valida e cheia clausula de redacéo

escassa, mas suficiente a determinar a aplicacdo da arbitragem e a eleicdo de
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instituicdo regular ou Tribunal Arbitral, fazendo incidir como regras aquelas ja
estabelecidas pelo Tribunal.

E necessario esclarecer que, nos casos de arbitragem institucional, tem-se
como regra, ainda que nao escrita, que todos os Tribunais existentes possuem um
regulamento prevendo as regras basicas exigidas pela LArb, e para que se tenha o
procedimento arbitral.

Clausula arbitral vazia ou em branco € aquela que se cinge a trazer a
previsao da arbitragem, ndo permitindo a imediata instauragcdo da arbitragem, em
razdo da escassez dos elementos que permitem seu inicio, como a designacéo de
Tribunal ou se por arbitragem ad hoc, nada falando ainda da forma de instauracao
do procedimento arbitral, que, aliada a auséncia de designacédo de entidade arbitral,
nao permite que esta se dé tao logo detectado o conflito.

Ainda que lacunosa, a opcao pela arbitragem € considerada valida, devendo
ser redigido um compromisso arbitral, posto que ja houve a renuncia a jurisdicao
estatal. Deve ser promovida a convocacao extrajudicial da parte contraria, a fim de
promover o devido compromisso, para que possa ter inicio a arbitragem, ja eleita
quando da redacdo da clausula compromissoria. Para tanto, a propria Lei de
Arbitragem prevé os procedimentos necessarios a realizacdo do compromisso, e
inicio da arbitragem pretendida pelas partes. Qual o maior risco na utilizacdo dessa
modalidade de clausula? O tempo, que € maior, exatamente em funcdo da
necessidade de prévio compromisso arbitral, uma vez que lacunosa a clausula de
eleicdo da arbitragem. Utiliza-se o termo “elei¢cdo”, pois, devido a seu conteudo, ou a
falta dele, ndo pode ser considerada instituidora do procedimento arbitral.

Essa demora pode ser ainda aumentada em razdo de eventual processo
judicial questionando a validade da clausula compromissoria, em que pese a
prevaléncia do principio da competéncia da competéncia, que determina ser do juizo
arbitral a verificacdo de sua competéncia, conforme ja apontado.

Em penultimo lugar, temos a clausula arbitral patolégica. Ja prefigura Cahali

que:

Espera-se do conteddo de uma clausula arbitral o modelo ideal para a
perfeita instauracdo, organizagdo e desenvolvimento da arbitragem, com
todos os elementos e peculiaridades pertinentes ao objeto do contrato.
Devera ser clara, precisa e ajustada as perspectivas das partes, para
atender adequadamente ao eventual conflito. Bem redigida, a clausula
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agrega valores a arbitragem, somando vantagens ao procedimento. Mas
nem sempre é assim2,

Ora, exatamente o contraponto ao descrito por Cahali € o que se denomina
clausula patologica: sao as redacdes confusas, imprecisas, dubias ou contraditorias,
ou ainda que dificultam toda e qualquer interpretacdo, restando sempre duvidas
quanto ao real querer ali expressado. Isso sem falar em eventuais erros ou falhas,
podendo acarretar a inviabilidade do pretendido pelas partes quando de sua
redacao, que era a escolha pela arbitragem.

De duas uma: ou trazem substancial dificuldade a um correto e regular
procedimento arbitral pelas ddvidas que suscitam, ou acabam por inviabilizar a
aplicabilidade dessa forma de solucao de conflito. Isso pode ir desde ndo designar a
instituicdo arbitral que se pretende seja responsavel pela arbitragem até apontar
uma inexistente. Ha quem coloque que os conflitos decorrentes do contrato seréao
dirimidos pela arbitragem dos juizados especiais. Ora, 0 que pretendiam as partes
efetivamente, uma vez que apontam para solugcdes excludentes: a arbitragem e a
jurisdicdo estatal. E dessa ma redacdo, ou falha técnica grosseira, que se esta a
falar.

Ainda que se envidem esforcos para fazer valer a arbitragem, nesses casos 0
melhor € manter o acesso ao Judiciario, uma vez que a rendncia a jurisdicdo estatal
deve ser de interpretacdo restritiva, dai a énfase na boa redacdo da clausula
compromissoria. A manter-se a arbitragem, apesar das falhas graves contidas na
clausula, pode ser que esta venha a ser inutil, o que so retira o prestigio dessa forma
de solucao de conflitos. Seria constrangedor ter um pedido judicial de invalidacéo de
sentenca arbitral com base em afronta ao preceito constitucional que garante o
acesso a justica.

Isso ndo significa dizer que a clausula patolégica ndo pode dar inicio a um
procedimento arbitral. Verificada a real vontade das partes, e supridas as
imperfeicdes, o que pode ser feito judicial ou extrajudicialmente, com manifesta
precedéncia deste ultimo, e novamente por conta da aplicacdo do principio da
competéncia da competéncia, podem as partes utilizar a arbitragem, como

pretendido desde a formulacdo do contrato. Sempre com a manifestacdo da real

162 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p. 180.



109

vontade das partes, consoante a determinacdo dos arts. 112 a 114 do Cddigo
Civil6s,

Desnecessario dizer que, em sede de contratos sociais e acordos de
acionistas, além das demandas contratuais gerais ou empresariais, a escolha
recaird, sempre que possivel, na clausula cheia, com o maior nimero de elementos
e especificidades que seja possivel determinar quando da confeccdo do contrato.
Fica a questdo se a arbitragem serd aplicada ainda aqueles que ndo foram
signatérios do contrato, especialmente em se tratando de acordo de acionistas. Isto
é, ela pode afetar terceiros ou obriga-los a se submeter a arbitragem, embora néao
eleita voluntariamente por aquela pessoa que, a época da contratacdo, nao fazia
parte integrante da empresa? Aparentemente pode, em se tratando de grupo de
empresas. J4 quanto a sucessdo de cotista ou acionista, a previsdo de que 0s
termos do contrato obrigam os sucessores caberia no que concerne a arbitragem?
Esse é um assunto delicado, e que merece em si e por si pesquisa e estudo
detalhados. Mas é uma inquietacdo que nao poderia deixar de ser mencionada, pois
seu impacto recaira sobretudo ao falarmos de sucessao hereditaria em empresas

familiares, em que haja prévia convencéao arbitral.

4.3 Clausula escalonada

Essa modalidade de clausula, que se espera ganhe cada vez mais espaco
em nossa realidade, é a que permite a conjugacao de vias adequadas a solucao de
conflitos, por determinar seja tentada antes a mediacéo e, ao depois, a arbitragem,
ou ainda o inverso. E podendo incluir a conciliagdo como forma anterior a arbitragem
ou utilizada no curso do procedimento arbitral. S&o usualmente, e de acordo com 0s
métodos escolhidos, vulgarmente conhecidas como clausulas med-arb ou arb-med.
De toda sorte, clausula escalonada é a nomenclatura adequada.

Isso permite a flexibilizacdo e o amoldamento do procedimento a forma que
se mostre a mais adequada ao conflito apresentado, considerando ainda as

condicOes das partes envolvidas.

163 Art. 112. Nas declaragdes de vontade se atenderd mais a intencdo nelas consubstanciada do que
ao sentido literal da linguagem.

(..)

Art. 114. Os negdcios juridicos benéficos e a renlncia interpretam-se estritamente.
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Essa clausula apresenta pertinéncia quando se contemplam os contratos de
execucdo continuada, de longa duracdo ou ainda com maiores niveis de
complexidade. Portanto, nada mais natural que se apresente como Opcao mais
adequada ao pensar nos conflitos existentes nas empresas familiares, sobretudo
aqueles que detém o condédo de por termo a empresa.

Apenas a titulo de exemplificacdo, em um processo de inventario ou
sucessao hereditaria de um dos fundadores de uma empresa, quem € herdeiro fica
em posicao mais vulneravel como acionista até o término do inventario? Pode ser
constrangido a vender suas agbes ou quotas? Ou, em face das dificuldades do
processo de inventario, sera obrigado a compor com outros s6cios ou acionistas
para evitar sua exclusdo dos processos decisorios da empresa? Todas situacdes
evitdveis e solucionaveis com a clausula escalonada. A vantagem em relagdo ao
Poder Judiciario € manifesta. Afora a protecdo da empresa mesma, que fica
assegurada em sua integridade e imagem, tem-se a protecédo ao crédito da empresa
e a propriedade do herdeiro.

Fernanda Levy trata o tema de forma especifica em seu livro, determinando
que as solucdes de controvérsias podem se valer dos mecanismos existentes como

multietapas, identificando essas clausulas:

Como estipulagbes contratuais que preveem fases sucessivas que
contemplam o0s mecanismos mediacdo e arbitragem para a solucdo de
controvérsias. Esse escalonamento pode ocorrer de duas maneiras: pela
previsdo inicial de mediacdo e caso ela reste infrutifera no sentido da
obtencdo do acordo, continua-se a gestdo do conflito com a arbitragem
(clausula arbitral escalonada med-arb) ou no sentido inverso, iniciando o
procedimento arbitral, ele é suspenso para que a mediagdo se desenvolva,
para em seguida ser retomado para a homologa¢do do acordo ou
continuidade do procedimento arbitral (clausula arb-med)4.

Existem modelos similares que ndo se confundem com a clausula
escalonada, mas onde se veem o0s diversos meios de solucdo de conflitos sendo
aplicados a um mesmo caso, apenas sem intervencao direta ou em situacoes
distintas. Dai a necessidade de especificar as caracteristicas dessa clausula
escalonada como aquela que permite a combinacdo entre mediacao e arbitragem,

com o propésito de pdr termo aos conflitos existentes.

164 | EVY, Fernanda Rocha Lourenco. Clausulas escalonadas, cit., p. 200.
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A experiéncia estrangeira tem-se mostrado favoravel quanto a incidéncia e
aplicacdo dessa clausula, ainda pouco conhecida no mercado brasileiro e entre 0s
operadores do direito, muito embora ja se tenha material de estudo sobre o tema.
Assim, existem entidades estrangeiras que inclusive sugerem uma forma mais
acertada de redacao desse modelo de clausula, exatamente por temerem que uma
incorrecdo, ambiguidade ou dubiedade leve os procedimentos eleitos a uma dificil
situacdo de aplicabilidade.

E possivel elegermos alguns Tribunais mais conhecidos e observar ou
acolher suas recomendacdes, geralmente constantes ou do regulamento ou do
proprio site. Assim, acessando a International Chamber of Commerce® — ICC,
encontraremos em seu regulamento a possibilidade da clausula escalonada. O
mesmo se da com a CCl ou Camara de Comércio Internacional, que estipula em seu

regulamento que:

No caso de qualquer conflito oriundo do presente contrato ou com ele
relacionado, as partes acordam submeter a questdo a processo de solugéo
amigavel consoante o Regulamento ADR da CCI. Se o conflito ndo tiver
sido solucionado segundo o referido Regulamento, no prazo de 45 dias
apos o Requerimento de ADR ter sido protocolado ou dentro de outro prazo
gue venha a ser convencionado pelas partes, por escrito, o conflito sera
solucionado definitivamente através de arbitragem, em conformidade com o
Regulamento de Arbitragem da CCI, por um ou mais arbitros indicados de
acordo com o referido Regulamento de Arbitragem?6,

A London Court of International Arbitration traz uma cladusula e
recomendac¢des primorosas no que tange a clausula escalonada. Esse material foi
levantado em trabalho realizado por Fernanda Levy®’, visando a divulgacdo da
cladusula escalonada como uma melhor opg¢do dentre as mudltiplas formas de
resolucdo de conflitos existentes.

Cabe indagar se sera possivel distinguir matérias entre as formas de solucao
de conflitos ou se perderédo a qualidade de clausula escalonada. Independentemente
de serem estabelecidas etapas em que se utiliza um ou outro meio de solucéo de
conflitos, ndo podemos ter uma clausula mista, em que para alguns tipos de

problemas funcione sob o regime med-arb, enquanto para outros seja eleito o arb-

165 INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE. Disponivel em: https://iccwbo.org/. Acesso em:
20 out. 2018.

166 CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL. Regulamentos de Arbitragem e de ADR.
Disponivel em: http://www.iccbrasil.org/. Acesso em: 20 out. 2018.

167 | EVY, Fernanda Rocha Lourenco. Clausulas escalonadas, cit.
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med? Continua se tratando de clausula escalonada, com a distingdo feita muitas
vezes em atencdo a natureza dos conflitos, o que pode, sim, ser previamente
estipulado.

Tomando-se por exemplo um acordo de acionistas em empresa familiar, pode
ser estabelecida clausula escalonada med-arb como regra geral, excepcionando-se
alguns temas ou situacdes que, se vierem a se materializar sob a forma de conflito,
acarretardo a inversdo da clausula, que passara nesses casOs, € apenas nhos
expressamente elencados, a se reger pela arb-med.

Num acordo de acionistas a saida de sécio, a fusdo ou cisdo da empresa, que
costuma ter previsdo expressa nos acordos de acionistas, pode ter uma clausula
med-arb, com prazo para a mediacdo, visando provocar o menor dissabor possivel
entre os demais acionistas e prejuizos a imagem da empresa. Em outros casos mais
tormentosos em que a situacao conflitiva se instaura, entendemos ser apropriado
que a instauracdo se dé pela via da arbitragem, com a possibilidade de sua
suspensdo, para uma tentativa de mediacdo, em querendo as partes. Essa é a
hipétese especifica que envolve a sucesséo hereditaria, quando ndo estabelecidas
pessoas juridicas ou holdings familiares, sobretudo na area do agronegocio e das
prestacfes de servico.

A proposta é que seja possivel uma clausula escalonada multietapas, com
uma regra geral, mas admitindo nos casos determinados expressamente na clausula
a inversdo dos procedimentos, sem prejuizo da validade e eficacia da referida
clausula. Se o objetivo, como festejado pela Ministra Nancy Andrighi®®,6 é a
obtencdo da pacificagdo social, isso ndo terd o conddo de afetar os meios de
resolucdo de conflitos. Entendemos ser desnecessério transformar essa
possibilidade em outro meio de solucdo de conflitos. Sdo 0os meios existentes,

aplicados de forma levemente distinta da usual, ao se falar em clausula escalonada.

168 A Recomendacéo n. 21/2015 do CNJ estabelece: “Considerando que a conciliacéo e a mediacéo
sdo instrumentos efetivos de pacificagdo social, solugdo e prevencdo de litigios, e que sua
apropriada disciplina em programas ja implementados no pais tem reduzido a excessiva
judicializacdo dos conflitos de interesses, a quantidade de recursos, bem como levado os
envolvidos a satisfagéo e a ndo reincidéncia”. Cf. ANDRIGHI, Nancy. Recomendagéo n. 21, de 2
de dezembro de 2015. Recomenda aos Tribunais e Corregedorias de Justica a utilizacdo de
mecanismos consensuais de resolucao de conflitos quando diante de infragcdes de
natureza administrativo-disciplinar que apresentem reduzido potencial de lesividade.
Brasilia, DF. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3041. Acesso em:
10 jun. 2018.
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Nada mais. Mas certamente de maior impacto, sobretudo nas questdes
empresariais, agrarias e familiares.

Apenas lembrando que, ao tratar desses temas ou segmentos, referimo-nos
sempre as empresas familiares, nada obstante o modelo supracitado possa ser
amplamente aplicado e de forma mais facil até mesmo para convencer 0s
operadores do direito. O problema fulcral reside na correta redacado dos termos da
clausula em si, para que ndo se transforme em uma clausula patologica. Para evitar
esse mal, temos 0s experts em suas respectivas areas de atuacdo, que saberdo
bem redigir, e de forma clara, a clausula escalonada.

Assim, aqui se propde uma segunda possibilidade de clausula escalonada.
Ao lado da classica clausula escalonada, em que se elegem ao menos dois meios
de solucdo de conflitos, especificando a ordem de suas aplicagcdes e devendo
atender aos procedimentos e caracteristicas especificos dos meios eleitos, propde-
se uma nova forma de clausula escalonada: aquela em que se tem uma ordem e
meios eleitos, como regra geral, especificando-se expressamente na redacao dessa
clausula os casos em que, ao gerar conflitos, e em carater excepcional, aplica-se a
clausula escalonada, com os mesmos meios escolhidos, mas aplicados de forma
distinta. Nessa segunda hipétese, portanto, ter-se-a uma clausula escalonada geral,
com as excegOes previstas admitindo sua aplicagao inversa.

Tudo o que ndo for contemplado na clausula escalonada pode ser carreado
ao Poder Judiciario? Entendemos de forma afirmativa. A clausula escalonada néo
exclui necessariamente o Poder Judiciario, ainda que optando pela arbitragem,
desde que tenha limitado os temas e tépicos sujeitos a arbitragem. Dessa forma,
pode-se interpretar que todos os conflitos que ndo estdo abrangidos pela clausula
poderdo ser livremente demandados em sede do Poder Judiciario. Com uma
ressalva apenas: as questdes proximas ou dubias envolvendo temas tangentes aos
estabelecidos de regéncia da clausula escalonada deverdo ser apreciados pelo
arbitro, em razao do principio da competéncia da competéncia, jA mencionado.

A nova modalidade ou possibilidade de clausula escalonada interessa muito
as empresas, especialmente as familiares, uma vez que a mediacdo ou a
conciliacdo poderdo dar conta de muitos conflitos existentes na familia e que tém
repercussao indireta ou proxima na empresa, de tal sorte que ndo seria prudente
virar-lhe as costas. Muito ja se perdeu por decisbes precipitadas ou pela néo

previsao expressa, como se vera no proximo capitulo.
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5. EMPRESA FAMILIAR

5.1 Nocdes gerais sobre a pessoa juridica

As pessoas juridicas em nosso pais, por forca do estabelecido no Cdédigo
Civil, assumem diversas formas, podendo ser tanto civis como comerciais.

Todas devem preencher os requisitos legais previstos para que tenham o
reconhecimento estatal e as benesses de ser uma pessoa juridica. Uma das
grandes vantagens do estabelecimento da pessoa juridica € permitir que a empresa
ou sociedade simples realize as comercializacdes necesséarias, ganhando
autonomia, possuindo créditos préprios e dividas, todas elas distintas do patrimoénio
das pessoas que as integram.

A divisao entre o patriménio pessoal e o da pessoa juridica é ponto de grande
relevancia. Muitas confusdes séo feitas nas chamadas empresas familiares,
sobretudo as de pequeno porte, entre o patriménio pessoal e 0 da sociedade. Até
porque, em muitos casos, a residéncia da familia é utilizada como sede da pessoa
juridica, o que tem demandado decisbes interessantes por parte do Superior
Tribunal de Justica, que determinam seja reconhecido o bem de familia nesses
casos?®®.

Mais uma vez, certas vantagens sao dadas as pessoas juridicas, mas
infelizmente alguns sécios confundem suas dividas pessoais com as da empresa e
transformam o caixa da empresa em caixa pessoal, gerando uma confusdo nada
conveniente, sobretudo se o objetivo almejado for o sucesso do empreendimento.
Em que pese ndo terem muitas vezes a intencdo de burlar ou causar prejuizo ou
dano, entende-se ndo ser a atitude correta. Se assim fosse, ndo seria necessario
criar uma pessoa juridica; bastaria continuar a exercer a profissdo de maneira
informal.

Séo diversos 0s motivos que levam a essa postura: o gasto na abertura de
uma pessoa juridica, os livros obrigatorios e a necessidade de uma contabilidade, os
tributos que recaem sobre as pessoas juridicas e que tém ocasionado a reducdo no

169 REsp 621.399, rel. Min. Luiz Fux, j. 19.04.2005. Nele dispbe o relator que “Pequenos
empreendimentos nitidamente familiares, onde os sd6cios sdo integrantes da familia e, muitas
vezes, 0 local de funcionamento confunde-se com a prépria moradia, DEVEM BENEFICIAR-SE
DA IMPENHORABILIDADE LEGAL”.
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emprego formal. O custo social atrelado as contratacfes. Enfim, sdo muitas as
razdes, a maioria de ordem publica, que induzem nosso povo a ndo ousar na esfera
privada. E, se o fizer, sem provas para néo ter de arcar com valores considerados
nos paises mais bem posicionados mundialmente, como abusivos. Esses fatores,
como a carga tributéria elevada, no entanto, extrapolam o objeto da presente da
tese, que ndo se propde a analisar todos os elementos de uma empresa familiar,
mas sim questionar a sucessado hereditaria por morte e seu impacto nesta e o
tratamento que lhe é dispensado pelo Poder Judiciario, buscando nas formas
adequadas de solucéo de conflitos uma solugcéo para o problema apresentado.

Entendemos necesséaria apenas uma singela introducdo sobre as pessoas
juridicas antes de adentrar a questdo das empresas familiares, sejam sociedades
comerciais ou simples, muito embora as estatisticas existentes deem conta apenas
das sociedades empresarias, tema desta tese que mantém seu foco nas pequenas e
médias empresas.

Para efeitos de especificacdo e precisdo, a caracterizacdo de uma empresa
como de pequeno ou meédio porte se da em razdo do numero de funcionérios que
possui. Em se tratando de industria, € considerada média aquela que possui entre
100 e 499 empregados. Em se tratando de empresa comercial, existe a razoavel
reducdo desses numeros, ficando entre 50 e 99 empregados, pouco importando se €
uma prestadora de servigos ou uma empresa de natureza comercial. Essa definicdo
é dada pelo IBGE!°,

Outro critério, utilizado pelo SEBRAE 7!, diz respeito a arrecadacéo,
considerando de médio porte a empresa que tiver receita bruta anual ndo superior a
R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais) e nado inferior a R$ 360.000,00
(trezentos e sessenta mil reais). Essas empresas sdo conhecidas pelo acronimo de

PME ou pequenas e médias empresas.

170 Consoante aponta, em sua explicacdo para essa forma de classificacdo, Gustavo Azeredo
Stachinski, “O IBGE definiu a classificagdo do porte, com base no niumero de empregados de
cada estabelecimento” (2012). Disponivel em: https://docplayer.com.br/7302976-O-ibge-instituto-
brasileiro-de-geografia-e-estatistica-definiu-a-classificacao-do-porte-com-base-no-numero-de-
empregados-de-cada-estabelecimento.html. O IBGE define a classificagdo de forma diversa das
instituicdes de crédito. Essa forma € a mais utilizada por pesquisadores, por ser a adotada nos
Estados Unidos e Unido Europeia, permitindo que as analises tenham um denominador comum.

171 O critério adotado pelo SEBRAE espelha o elemento utilizado pelas instituicGes financeiras e pelo
préprio BNDES, dai o porqué de referir-se a receita bruta. Esse também é utilizado pela Receita
Federal, considerando o critério para admissao no Simples Nacional. Lei Complementar (LC) n.
123, de 14.12.2006, atualizada pela LC n. 155, de 27.10.2016. Dai surgem os valores apontados
acima.
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N&o ha na literatura internacional uma definicdo consensual que permita aferir
com rigor os limites de uma pequena ou média empresa, até mesmo pelas
diferencas entre os paises no que concerne a economia, a0 mapa de suas
empresas e a cultura. No entanto, e em funcdo da prépria Unido Europeia e da
necessidade de um denominador comum, foi criado o Small Business Act!’?, de
2008, que, apenas para fins de politicas publicas, estabeleceu critérios para as
distingcdes almejadas. Com isso a proposta era reduzir distor¢cdes entre os paises-
membros, evitando uma concorréncia empresarial injusta, na analise formulada por
Andréa Bastos Guimardes, Katia de Carvalho e Luis Andrés Paixdo'’3.

Quanto a pessoa juridica, no Brasil, ela deve ser estabelecida atendendo a
um dos formatos previstos no Codigo Civil, seja sob a modalidade de sociedade
simples ou empresaria. Assim, 0s requisitos, esses sdo formais e deve ser
assegurada sua publicidade pelo registro final, seja na Junta Comercial ou no
Cartério de Registro de Pessoas Juridicas, tudo dependendo da natureza adotada.

Isso é relevante mencionar, pois temos servicos como a advocacia, que se
estrutura na modalidade de sociedade civil ou simples, e ndo sao poucos 0s
médicos, dentistas, advogados e contadores, dentre outros profissionais, que tém
pessoa juridica regular e entre parentes, ou seja, de natureza familiar.

O pai abre um consultério e, logo mais, la estardo atendendo pai, filho, nora
ou esposa, um sobrinho. A tradicdo € a de manutencdo de negoécios dentro da
familia, bem como a de aproveitar o sucesso e as portas abertas por alguém, para
ao lado deste tracar seu futuro. Nesse ponto a sociedade pds-moderna de hoje
comporta-se muito mais como a sociedade medieval, com os oficios transmitidos de
pai para filho'’#, e que se tornavam tdo impregnados na familia que passaram a
representar, em muitos povos, seus sobrenomes. Ou, melhor dizendo, os
sobrenomes revelavam em que segmento a familia fez fama. Familia e trabalho

andavam juntos.

172 Disponivel em: https:goo.gl/oRIP97. Acesso em 28 nov. 2017.

173 GUIMARAES, Andréa Bastos; CARVALHO, Katia C. Medeiros de; PAIXAO, Luis Andrés Ribeiro.
Micro, pequenas e médias empresas: conceitos e estatisticas. Radar, n. 55, fev. 2018.
Repositorio IPEA. Disponivel em: https:repositorio.ipea.gov.br/bitstream/radar55. Acesso em: 2
fev. 2018.

174 Os oficios eram transmitidos de pai para filho, e houve igualmente a constituicdo das chamadas
corporagdes de oficio, no século Xll, com a finalidade de regulacdo do processo produtivo
artesanal nas cidades. Essas corporacdes de oficio ou guildas (como viriam a chamar-se no
Brasil) reuniam as pessoas que trabalhavam em determinado oficio. Serviam para regular preco e
gualidade de producéo, pois havia o ensino aos aprendizes, geralmente parentes. FRANCO JR.,
Hilario. A Idade Média: nascimento do Ocidente. S&o Paulo: Brasiliense, 2001.
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Isso é de facil constatacdo sobretudo na tradicdo germanica e inglesa. Os
sobrenomes eram indicativos da posicao e funcédo ocupada pela familia. Ferreiros,
jardineiros, escravos, todos passaram a carregar iSso em seus sobrenomes.

Em nosso tempo temos ainda a sociedade simples relacionada aos
profissionais liberais, com um cunho familiar exacerbado, e pouco estudado ou
preparado para o futuro. Muito diferente das outras formas de pessoas juridicas.

Nas sociedades empresérias, ai teremos a confluéncia muitas vezes de mais
de uma familia, mas que estabelecem e mantém a empresa em conjunto por anos a
fio. De modalidades diversas, pois esse ndo € o mote desta tese, sera possivel
encontrarmos sociedades limitadas, S.A. (sociedades anénimas), nas modalidades
aberta e fechada. E isso no mundo inteiro.

Em estudo recente, foi revelado que a somatéria das empresas familiares do
mundo, em termos de representacdo monetaria, € num exercicio simples, se fossem
somadas suas rendas anuais, corresponderia ao terceiro lugar no mundo, atras
apenas dos EUA e da China!*’® Eis a terceira maior economia do mundo. Se isso
ndo assusta, lembremos ainda que estavam fora dessa estatistica as empresas do
mundo arabe, que n&o fornecem seus dados, e as sociedades simples.

Ou seja, esse ndo € mais um tema de direito privado e deve merecer a
atencao de todos, pois estamos falando de um segmento responsavel pela producgéo
de boa parte da riqueza do mundo e calcada ainda em valores familiares, o que é
otimo. Mas ainda tratada sem qualquer ressalva ou melhor preparo quando suas
demandas adentram o Judiciario. E, o que € pior, sem qualquer distin¢do legal no
que tange ao tratamento dispensado as empresas!’®. Essas empresas ndo tém
previsdo legal especifica.

Haveria razdo para tratarmos de forma distinta as sociedades empresarias e
aguelas de natureza familiar? Seria uma quebra de isonomia ou um tratamento
diferenciado necessario em razdo das peculiaridades destas udltimas? N&o ha
hesitacdo ao responder em sentido positivo. No que diferem? A comecar dos valores
que as norteiam, e do fato puro e simples de que o andamento de algumas delas se

relaciona diretamente com questdes familiares outras, nunca trazidas a baila, porque

175 REVISTA EPOCA NEGOCIOS, 2015. Brasil tem 15 empresas entre as maiores companhias
familiares do mundo. Disponivel em: www.epocanegocios.globo.com. Acesso em: 9 out. 2018.
Artigo baseado em extensa pesquisa e levantamentos produzidos pela Universidade de St.
Gallen, na Suiga, que possui um Centro de Negécios de Familia.

176 Ao contrario do que se verifica na Italia, onde ha previsdo expressa — art. 230-bis do Cédigo Civil
italiano.
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nao se referem aos assuntos muitas vezes levados a apreciacdo do Poder
Judiciario, geralmente adstrito ao aspecto patrimonial envolvido.

O gque se espera ndo sao beneficios ou excecdes, mas um olhar diferenciado
e mais cuidadoso — atento as peculiaridades dessa empresa que entrelaca
propriedade e familia —, mormente se considerarmos o elevado contributo que essas
empresas acarretam quando se considera, por exemplo, o PIB nacional. Trata-las de
forma igualitaria é ndo preserva-las € investir na crise, € abandonar a funcéo social
da empresa. Esse descaso nao pode ser admitido se pretendemos estar entre 0s
melhores paises do mundo.

Apenas a titulo de esclarecimento, existem fundacdes!’’ e paises onde o
estudo da empresa familiar € dedicado e distinto das demais. Por certo, ndo pelas
questdes de privilégio, que inexistem, mas pela natureza diferenciada do tratamento
que lhes deve ser dispensado, acaso o Estado pretenda promover incentivos na
esfera privada.

O curioso é que isso ndo tem provocado muitas discussdes na seara do
direito, em que pese a atencao dispensada a esse assunto por outros segmentos da
academia, e mesmo pelo Superior Tribunal de Justica, que, como veremos, faz uma
leitura peculiar dessa modalidade né&o prevista em leil’®.

Segundo Eduardo Pimenta e Maira de Lima Abreu:

Ainda que desprovidas de caracterizacé@o legal especifica no ordenamento
juridico brasileiro, as sociedades familiares sdo objeto de andlise pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, sendo a elas aplicados
institutos que ndo seriam cabiveis aos demais'’®.

E nesse sentido exemplificam com as decisdes determinando a

impenhorabilidade dos bens de titularidade da sociedade; o reconhecimento de

177 NATIONAL BUREAU OF ECONOMIC RESEARCH FAMILY BUSINESS ALLIANCE. Disponivel
em: http://www.fbagr.org/index.php?option=com_content&view=article&id=117&Itemid=75.
Acesso em: 20 out. 2016.

178 Em busca realizada na plataforma CAPES, de 58.965 trabalhos entre teses e dissertacdes
adotando o tema de empresa familiar, encontramos a maioria delas alocadas nas areas da
Administracdo, Contabeis e com apenas 2.382 obras, a area do direito.

179 PIMENTA, Eduardo Goulart; ABREU, Maira Lima. Conceituacio juridica da empresa familiar. In:
COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo (coord.). Empresa familiar. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
p. 51.
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legitimidade do filho de socio de sociedade familiar para remir bens executados de
titularidade da pessoa juridica, e outros tantos casos°.

Ha que se levar em conta que em todos os segmentos de mercado, seja de
produtos ou servigos, encontraremos as empresas familiares, ainda persistentes no
proposito de manterem essa caracteristica. Mesmo os grandes bancos brasileiros
sdo, antes de tudo, empresas familiares 8% . Assim como nos meios de
comunicacio®2, supermercados?®. E dificil achar um segmento do comércio ou das
atividades em que nao haja entre os principais nomes alguma empresa ou
sociedade familiar.

Portanto, querer tratar todos os problemas derivados dessas empresas
apenas com a conotacao patrimonial pode causar sérios desconfortos. Em pesquisa
realizada em 2009, no Brasil, pela H6ft Consultoria, apurou-se que “o conflito entre
parentes é a causa do insucesso de 70% das sociedades familiares brasileiras”. E
ndo se pode perder de vista o fato de que o controle familiar na atividade
empresarial € antigo e permanece em grande escala, conforme atesta Pimenta®4.

Esse problema fica mais acentuado quando se fala em sucessao por morte
dos fundadores ou principais dirigentes ou acionistas numa empresa familiar. Ao se
adotar uma postura meramente patrimonialista, essa batalha pode né&o ter fim. Ou
encontrar o lagubre fim das alienacbes de empresa, exatamente para fugir do
embate judicial, moroso e agonizante, que trar4 por fim ndo o encerramento do
processo, mas com certeza o da empresa afetada pela sucessao.

E necessario buscar uma solucdo mais adequada. Se eles ndo contribuissem
ao pais e a economia, ainda assim mereceriam nossa preocupacado, pela questdo
familiar subjacente. Ora, isso sobreleva quando se trata de grandes empresas.
Prosdocimo, Mesbla, Mappin, Manchete, Arapud. Apenas para falar dos ultimos 40
anos.

Essas empresas talvez pudessem ter sobrevivido fosse outra a forma de
tratamento dos problemas que as atingiram, das crises pelas quais passaram,

muitas delas ligadas a inadequacdo da estrutura familiar com o crescimento da

180 REsp 857638/RS, rel. Min. Castro Meira, j. 17.10.2006; REsp 1128431/SP, rel. Min. Nancy
Andrighi, j. 11.10.2011.

181 Jtal e Bradesco.

182 SBT, TV Tupi, Rede Globo.

183 P30 de Aclcar, Dalben.

184 PIMENTA, Eduardo Goulart; ABREU, Maira Lima. Conceituacao juridica da empresa familiar, cit.,
p. 50-52.
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empresa, ou ainda das sucessdes pelas quais algumas passaram. Mas estas sao
grandes empresas, e sobre elas muita pesquisa vem sendo feita. O corte que se
utilizara nessa pesquisa diz respeito as pequenas e médias empresas, nos moldes
ja especificados. Até porque, contrariando o previsto, as empresas familiares tiveram
aumento em seu volume e expectativa de vida'®®, o que significa dizer que muitas
médias tornaram-se grandes, e pequenas se transformaram em médias empresas,
aumentando o espectro e o volume das empresas familiares em relacdo a média
usual das demais empresas — 0 que nos faz questionar exatamente esse segmento
ainda pouco conhecido, seja do mercado, seja do direito.

E mais. Que usualmente ndo se vale das formas adequadas de solucao de
conflitos, pois o que se oferece a esse segmento sdo as caras Camaras e Tribunais
arbitrais, fazendo com que esse setor busque outras formas de solucdo, nem
sempre mais adequadas a lhes garantir a sobrevida almejada. Dai a proposta
ofertada, muito proximo de um novo ramo do direito, o Direito dos Negdécios. Um
pouco distinto do direito empresarial, mas com a ténica voltada para a gestdo dos
negécios e a solucdo dos conflitos, de forma a permitir a manutencéo das pequenas
e médias empresas que estdo lidando com um processo de sucesséo hereditaria
mortis causa. Tal processo, antes, significava basicamente a extingdo ou alienacéo
da empresa, o que ainda se da na sociedade simples, como regra'®®. E, hoje,
dependendo das ferramentas escolhidas, pode resultar na permanéncia e eventual
ampliacdo da empresa.

Quando envolve uma empresa familiar, até pela aplicacdo do principio da
funcdo social'®’, alguma atencéo tem de ser dada, para que a lentiddo do curso do

processo nao acarrete dispensa de pessoal, reducdo da empresa ou seu

185 Houve um aumento de 9 (2006) para 12 anos (2010) e posteriormente para 24 anos (2016), que é
a média de vida das empresas familiares no Brasil, segundo estatisticas do IBGE e DO SEBRAE.
Além disso, e apesar das crises financeiras, embora em situacdo adversa, as empresas familiares
continuam a surgir ou manter-se no mercado.

186 Embora o art. 1.028 do Codigo Civil estabeleca a liquidacéo da cota em razdo de morte de sécio,
estipula ainda, entre as excec¢8es para tanto, a disposi¢cdo contraria do préprio contrato social, ou
ainda por acordo entre os herdeiros.

187 Consultando o verbete na Enciclopédia Juridica da PUC-SP, ele esta assim descrito por Ana
Frazao: “A fungao social da empresa é importante principio e vetor para o exercicio da atividade
econdmica, tendo em vista que o seu sentido advém da articulagdo entre os diversos principios
da ordem econdmica constitucional. Longe de ser mera norma interpretativa e integrativa, traduz-
se igualmente em abstencbes e mesmo em deveres positivos que orientam a atividade
empresarial, de maneira a contemplar, além dos interesses dos socios, os interesses dos
diversos envolvidos e afetados pelas empresas, como é o caso dos trabalhadores, dos
consumidores, dos concorrentes, do poder publico e da comunidade como um todo”. FRAZAO,
Ana. Enciclopédia Juridica da PUC-SP: tomo Direito Comercial, 2018. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br. Acesso em: 18 jul. 2018.
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fechamento. Nao é apenas a sucessdo do de cujus, ou seu impacto direto nos
familiares que eventualmente o sucederdo. Tém-se os trabalhadores que precisam
da empresa funcionando para garantir seu trabalho, contratos em andamento,
podendo esse fato ter repercussdo em outras empresas e nhegocios juridicos
entabulados.

A cada pedido de remocdo de inventariante, cai o preco das acfes da
empresa, é abalada sua imagem, reduz-se seu crédito junto as instituices
financeiras. Entra numa espiral descendente, que acarreta um e o mesmo resultado:
o fim da empresa familiar, seja pelo processo falencial, seja pela alienacdo a
terceiros.

Apenas para esclarecer sobre a dindamica das empresas familiares aos
patrimonialistas, os herdeiros, alguns deles ou todos, cresceram ouvindo falar da
empresa, de seus problemas, e historias. Absorveram as questdes relacionadas as
dividas, as reclamacdes pelas medidas econdmicas adotadas pelos varios
governantes e seus impactos no setor privado. Respiraram nos almocgos e encontros
familiares o crescer e os problemas da empresa. Podem sair com muito dinheiro,
mas sairdo sem rumo. Perderam seu norte. A alienacdo da empresa a terceiros
pode ser a solucdo patrimonial acertada para a empresa, mas o0 impacto sobre os
herdeiros e familiares sera imenso, 0 que atesta o carater pessoal envolvido nessa
modalidade especial de estruturacdo de empresa.

Claro que muitos herdeiros nunca mantiveram qualquer compromisso com a
empresa e podem até mesmo desejar a sua venda. Mas a ligacdo com a empresa é
tao forte que muitos, como os familiares e herdeiros integrantes da Sadia, preferiram
uma fusdo a venda. Apenas para exemplificar com um caso, a empresa Sadia,
investindo fora de sua area especifica, acumulou prejuizo de milhdes, o que a
obrigou a uma fusdo com a Perdigdo. Os herdeiros de Attilio Fontana ndo estavam
preparados nem para a fusdo, nem para as disputas judiciais e as perdas de cargos
na empresa. As disputas foram mediadas. A solugdo foi encontrada pela via da
Family Office, cinco anos depois de toda a disputa, depressao e desalento de muitos
dos herdeiros. O que foi pior para eles? Em entrevista dada a Revista Negdcios!®,

Roberto Fontana Pusset, que sonhava ser presidente executivo do grupo, declara

188 BARBIERI, Cristiane. Os 6rfdos da Sadia. Revista Negécios, Ed. Globo, 6 mar. 2013.
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que o pior foi o legado da familia. Nao os valores comerciais, mas a histéria que se
perdeu.

O relatado acima aponta para a especificidade n&o aparente nessa
modalidade empreséaria: o aspecto humano, a historia da familia, o legado, a
vergonha pelo insucesso. Nao é apenas um investimento que ndo obteve éxito, mas
uma derrota pessoal e familiar. Muitas vezes dificil de superar, ainda mais se
levarmos em conta que esses fatores sequer sdo reconhecidos como validos ou
legitimos em uma disputa judicial.

Por sua vez, eles anunciam um claro brado desses herdeiros de empresas
familiares: ndo sairei do meu segmento. E isso que sei fazer. Merece atenc&o
igualmente a luta de Abilio Diniz em relacdo ao P&o de Aclcar e a da Dudalinat®®
para nao ver extinta sua marca no mercado.

E s6 verificar as repercussdes juridicas que envolvem o empresario Abilio
Diniz ao querer desfazer uma aquisicdo. Nao se pode dizer que ele néo tenha saido
com dinheiro, entdo o que o incomoda? Isso da a exata nocdo da importancia dos
valores familiares adotados.

Um exemplo de sucessao exitosa, embora tenha causado repercussdo no
mercado, foi a de Olavo Setubal, falecido em 2008. De nome Olavo Egydio de
Souza Aranha Setubal, descobriu-se, com sua morte, que o Itad tinha como maiores
acionistas membros da familia Villela. Os controladores dividiam-se, pois, em duas
familias. Os familiares/socios se organizaram na Familia Egydio Souza Aranha. Em
2005, teria avisado Setubal a seus familiares em uma reunido que, se
permanecessem unidos, os familiares iriam longe. Mas, se comecgassem as
discussoes, seriam apenas titulares de pequenas empresas.

O curioso foi constatar que os ramos familiares distintos resolveram que
votariam de maneira uniforme e com 0 mesmo peso, independentemente da

participagdo societéria individual. Em 2008, com a fusé@o entre Ital e Unibanco, as

189 A Dudalina, foi vendida em 2013 para fundos americanos, especificamente o Warburg Pincus e o
Advent International, com aprovacgéo do Cade, pagando-se R$ 650 milhdes por 72,2% do capital.
A empresa ainda tem 27,8% das acdes em nome de cinco dos 14 soécios, filhos do casal
fundador, Adelina Hess e Duda Souza. A familia Hess sempre esteve no comando da empresa, e,
no final do ano de 2018, acabou o periodo de cinco anos em que Sodnia Hess, soOcia e presidente
da empresa de 2003 até sua venda, permaneceria em fungfes de gestao e transi¢cdo. O principal
motivo da venda foi para atender aos sécios com idade entre 45 e 65 anos, que pretendem
investir em negécios proprios, de acordo com o interesse de cada familia. A Revista Exame de
maio de 2014 ja trazia uma reportagem sobre uma empresa e 16 irmaos em conflito. Tratava-se
da Dudalina.
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trés familias, Villela, Setubal e Moreira Salles, concordam com a divisao igualitaria
no controle da instituicdo. Hoje, votam em consenso. Conseguiram preservar e
estender a harmonia familiar, seguindo vitoriosa essa empresa, ainda que hoje
composta de trés grandes troncos familiares distintos.

Num outro momento, e critico, encontra-se a Votorantim, que gastou muito
para preparar os sucessores. Afinal, ndo faz sentido abandonar tudo. Nem vender.
Alguém das familias teria de dar continuidade a empresa. No entanto, recentemente
houve a recusa de dois dos familiares mais qualificados, o que aponta para um
destino em que o controle acionario ficard com os familiares, mas talvez nao
possuam nenhum membro no comando ou posicdo dentro da empresa. Uma
guinada que preocupa o mercado, dado o status e importancia dessa empresa e da
familia que a conduz.

A preocupacdo com o direcionamento e preparo para a sucessado nhas
sociedades empreséarias, sobretudo as familiares no Brasil, € recente, e isso tem
uma explicacdo. Foi com a imigracéao italiana que as empresas familiares ganharam
f6lego e aumentaram significativamente. Assim como a ideia de que todos poderiam
sobreviver se todos colaborassem para que aquilo desse certo. Pouco importa se
estamos falando de residuos sélidos, sabdo, comida ou industria pesada.

Ou seja, com o advento de um parque industrial e com o pés-guerra, essas
empresas e sociedades sofreram um incremento razoavel e significativo. Mas o
tratamento a elas dispensado ndo encontrou nenhuma diferenca no que tange as
empresas em geral. E, se por um lado isso é correto por exigir profissionalismo e
compromissos como os de qualquer empresa, por outro lado olvidou que esse
tratamento pbe em xeque a sobrevivéncia de muitos, que participam da estrutura
familiar, em claro descompasso com o principio da funcéo social adotado no Brasil.

A proposta de profissionalizacdo usualmente apresentada para essas
empresas também é curiosa. Alguns querem tornar competentes os familiares que la
estdo e criar critérios para o ingresso de outros, o que é usualmente nominado como
planejamento sucessorio das empresas familiares, e realizado em conjunto com
equipes de governancga corporativa. Mas outros sugerem pura e simplesmente o
afastamento de todos os familiares para deixar a empresa com profissionais. Sai
quem construiu e quem tem responsabilidade histérica e moral com o que foi feito e
fica quem? E com quais garantias? Manutencdo do controle acionario? Dos valores

familiares?
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Essas diferentes posturas de grandes empresas de governanga corporativa
apontam para solucdes distintas. Algumas, como a Mesa Corporate, demonstram a
importancia da qualificacdo e profissionalizacdo dos membros da familia, enquanto
outras, como a Fundacdo Cabral, apostam para a inclusdo de profissionais
terceirizados como forma de evitar discussbes familiares e um estresse
desnecessario entre eles, afastando paulatinamente os familiares do ambiente da
empresa, que permanecem, no entanto, auferindo os dividendos gerados por ela'®°.

Retomando a questdo atinente a aplicacdo do principio da funcdo social,
temos a garantia da func&o social da propriedade em sede de Constituicdo Federal,
o principio da funcado social do contrato, no ambito do Cdédigo Civil, mas pouco se
fala da funcdo social da empresa, dado o fato de inexistir entre as correntes um
denominador comum?*®?, Assim, ha um segmento que surge com um contrato, possuli
relevancia social reconhecida, mas em cujo beneficio n&o é utilizada a fungéo social,
seja como principio ou para nortear o tratamento a ele dispensado.

Inclusive, em posicdo de reducdo do ambito desse principio, mas dentro do
espirito de dialogo existente na academia, defende Ricardo Negrao que: “A fungéo
social da empresa €, portanto, inerente ao objeto social da empresa, e ndo a
interesses voltados ao bem comum”2,

Essa posicao repercute ideologias e formas de mercado, n&o existindo muito
interesse em postular uma conclusdo para que se dé maior efetividade ao principio
que pode auxiliar no encaminhamento das questdes atinentes a empresa ou as
sociedades.

Sempre que essa tematica € posta em questdo, isso acarreta, de forma
inexoravel e como liame légico, a discussdo do capitalismo ou das ideologias. Da
melhor forma de mercado e das implicacbes econémicas. E olha que ja ha estudos

em quantidade sobre as questfes trabalhistas, previdenciarias, tributarias e outras

1% Foram feitas entrevistas com membros dessas duas empresas de governanca e extraida a
conclusdo acima apontada.

191 O contelido juridico da fungdo social da empresa divide-se em duas teorias ou correntes: a da
dimenséo funcional ativa, adotada por Ana Frazdo e que enfatiza o compromisso positivo do
proprietario com o entendimento dos interesses sociais. FRAZAO, Ana. Funcdo social da
empresa: repercussdes sobre a responsabilidade civil de controladores e administradores de
SAs. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p.103. A outra corrente, que trata da dimensdo funcional
passiva, entende a funcdo social da empresa como uma limitacdo negativa ao direito de
propriedade.

192 NEGRAO, Ricardo. Preservacdo da empresa: principio? Tese (Doutorado em Direito
Comercial) — Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 86.
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relativas a empresa. Mas, no que respeita a esséncia da empresa familiar e sua
correlagcdo com a funcéo social, isso é relegado a um segundo plano.

E o que se pretende tirar das sombras. Ter uma empresa familiar ndo é sinal
de retrocesso, necessariamente ndo é sinal de riqueza, ndo é sinal de
desorganizacdo. E uma forma pela qual podem se organizar as pessoas juridicas,
embora sem previsdo legal expressa, mas admitida seja pela jurisprudéncia, seja

pela doutrina.

5.2 Do conceito juridico de empresa familiar

Existe uma dificuldade em determinar um conceito de empresa familiar, até
porque se tém alterado as bases do conceito de familia. Além disso, ha uma
distincdo entre o senso comum do que seja uma empresa familiar e o conceito
juridico desta.

Para os leigos ja consiste em empresa familiar aquela fundada por uma
familia ou por alguém e mantida em familia, com o escopo de producdo de algum
servico ou produto. A atencdo maior € destinada a pessoa e aos projetos do
fundador. E a natureza familiar € emprestada quando da passagem para a segunda
geracéo, implicando um conceito simples de sucessdo. Restaria a indagacéo se o
fundador, em si e em relacdo a sua empresa, seria considerado como um
empresario de empresa familiar? Aparentemente, se for apenas de iniciativa de uma
pessoa, mas hao contar com o comprometimento ou auxilio familiar, ndo tem o
senso comum apontado essa forma como empresa familiart®3,

O conceito juridico de empresa familiar estd muito longe de ser unanimidade,
embora possua dois conceitos implicitos, o de familia, hoje uma palavra
plurissignificativa, e o de empresa.

A concepcao de familia alterou-se com o tempo, e com as decisfes judiciais.
Assim, tém-se por familia ndo apenas aquelas instituidas pela Constituicdo Federal,
e respectivo Codigo Civil, quais sejam: as oriundas do casamento, a familia
monoparental e a decorrente da unido estavel, estas ultimas sob a modalidade de
entidades familiares. Nesse sentido, entendeu o Supremo Tribunal Federal ser

necessario estender o conceito de entidade familiar as unides homoafetivas,

193 Essa assertiva encontra-se lastreada em artigos de jornais e revistas populares.
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igualando-as em direitos e obrigacfes aos que decorrem da unido estavel, como
sera visto no préximo capitulo?®4,

Outra significativa mudanca foi a introducdo da socioafetividade como fator
determinante das unifes familiares, e da concepc¢édo de familia, acima ou igualada
ao vinculo biologico, tema esse que sera tratado no préximo capitulo. A antecipagéo
do assunto visa melhor estruturar o conceito de empresa familiar, que, assim, goza
das prerrogativas de sociedade empresaria, ao passo que comunga das
caracteristicas de familia, com todo o impacto da mudanca estrutural desta ultima.

Quanto ao segundo termo, podemos entender a empresa consoante a
definicdo comercial que lhe é afeta. No sistema brasileiro, os arts. 966 e 1.142 do
Caodigo Civil nao definem empresa, mas sim o empresario, que é “tratado como
sujeito de direito (pessoa natural ou juridica) que, por meio de seu estabelecimento,
explora profissionalmente atividade econdmica, organizada para producdo ou
circulagcdo de bens ou de servigcos”®. Dessa forma é tratado o Direito de Empresa
no Caodigo Civil.

Nao se estd afirmando que ndo ha conceito de empresa, sendo que, para
Nosso sistema, a atividade organizada e centro do proprio conceito de empresa esta
caracterizada no poder diretivo do empresario que coordena os fatores de producéo.
Mas ela ndo existe isoladamente!®,

A unido desses dois termos — familia e empresa — merece atenc¢éo redobrada,
atée mesmo pelo impacto econdmico exercido pelas familias na atividade
empresariall®’. Sua representatividade no mercado mundial vem sendo estudada
pela Economia e pela Administragédo, dentre outras areas, além do Direito.

Quanto ao conceito juridico, considerando-se que a legislacdo restou omissa
no que tange as empresas familiares, surge o questionamento de por qual padréo ou

elementos caracteristicos deve a companhia ser categorizada como empresa

194 ADI 4.277.

195 ARMANI, Wagner; FERREIRA, Rodrigo; JOVETTA, Diogo. Direito comercial. Campinas: AFJ,
2018. v. . p. 53.

19 “Os embates juridicos sobre a nogdo de empresa deixam entrever que, em muitas situagdes, ela
transforma-se em centro de imputacéo de direitos, deveres e obrigacdes, independentemente do
empresario ou da sociedade empresaria. Ha situagGes em que a mera existéncia da atividade
gera a composi¢cao de suportes faticos e produz consequéncias juridicas.” FORGIONI, Paula
Andrea. A evolucgéo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. S&o Paulo: Ed.
RT, 2016. p. 91-92.

197 Em pesquisa realizada pelo Anuario de Governanga Corporativa de 2011, realizado pelo Instituto
Brasileiro de Governanga Corporativa, com 55 companhias que faziam parte do Ibovespa, 23
delas foram classificadas como empresas familiares. Anuério de Governanca Corporativa das
Companhias Abertas 2011. Ano 4, n. 29, out. 2011.
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familiar. Eis alguns dos principais entendimentos doutrinarios sobre o tema, com
pontos dissonantes, como é apontado em quadro a seguir.

Para Adachil®®, ela é uma combinacéo intencional de pessoas e tecnologias
estruturadas, de forma a realizar objetivos. Existem divergéncias a serem
pontuadas, como o fator que transforma uma empresa em familiar.

Para autores como Gaj'%, a empresa s6 podera ser nominada de familiar
guando houver mais de uma geracao. Ele distingue esta da empresa individual de
um fundador, que ndo necessariamente transformar-se-& em familiar. Igual
pensamento é retratado por Lodi??°, um dos primeiros a estudar esse tema no Brasil.
Essa € uma concepcdo que possui pontos validos, e embora incompleta, deve ser
aceita por dar os elementos caracteristicos da empresa familiar.

Ja para Bernhoeft??!, a empresa familiar € “um ideal que deu certo”, por parte
do fundador. E aqui resta a davida se had a necessidade de ao menos duas
geracdes, ou se o0 sucesso do fundador garante a natureza familiar da empresa.
Parece-nos ser mais precisa a empresa familiar quando essa caracteristica se faz
presente, ou seja, na sucessao para a segunda geragcédo quando do falecimento dos
fundadores, ou mesmo quando esta passa a integrar os quadros da empresa. Dai a
conotacdo familiar fica mais clara, distinguindo-se da empresa individual do
fundador.

Mas ndo pode ser a origem o fator determinante ou exclusivo de uma
empresa familiar. Pode até ser um dos elementos ou caracteristicas, mas, se
levarmos esse requisito como essencial, deve ser removida a possibilidade de uma
empresa familiar que ndo tenha essa origem.

Adota-se, aqui, uma concepc¢do mais abrangente, em que nada impede que
uma empresa, de origem comum e estranha ao processo familiar, venha a ser
adquirida por uma familia, passando a ter contorno e elementos de empresa familiar.
Assim, a origem ndo pode ser o fator determinante, em que pese isso corresponder
ao maior numero de empresas familiares brasileiras, e guardar sintonia com o senso

comum.

198 ADACHI, Pedro Podboi. Familia S.A.: gestdo de empresa familiar e solucdo de conflitos. S&o
Paulo: Atlas, 2006.

199 GAJ, Luis. Administrac&o estratégica. S&o Paulo: Atica, 1987.

200 | ODI, Jo&o Bosco. A empresa familiar. Sdo Paulo: Pioneira, 1987.

201 BERNHOEFT, Renato. Empresa familiar: sucessdo profissionalizada ou sobrevivéncia
comprometida, cit.
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Com a preocupacao de encontrar elementos comuns e determinantes, surge
outro requisito: a propriedade da empresa. E novamente nem sempre
encontraremos a totalidade sob a égide de uma mesma familia. Resta ainda o
controle das decisfes, e os valores familiares. O melhor entendimento é o de que,
se o controle das decisdes e da empresa permanecer nas maos de familiares, ainda
gue nao detenham as posi¢cdes de mando na empresa, esta ainda sera considerada
uma empresa familiar, até porque, com a detencdo do controle, fica mais simples
impregnar a empresa com os valores e objetivos familiares. Esse posicionamento
merece imperar pela natureza ldgica e pela abrangéncia, atendendo aos reclamos
do mercado e as intencdes pessoais daqgueles que a integram.

Nesse sentido, é interessante o quadro comparativo apresentado por Dalla
Costa, que faz a distincdo entre os autores quanto aos elementos necessarios a
caracterizar uma empresa familiar. Na verdade figuram como denominadores
comuns a propriedade e o controle, mais até que a origem da empresa. A énfase
maior em algum desses trés elementos € que da a diferenca conceitual dos autores,
abaixo exposta, lembrando que os elementos sdo a constituicgdo ou origem da
empresa, a propriedade e o controle de decisbes ou controle acionario.

Por seu turno, Leone destaca como caracteristicas comuns das pequenas e
médias empresas familiares o fato de serem centralizadas, no que concerne ao

controle, ou fechadas, dai se reportando ao capital®2.

Quadro 2 — Caracteristica das empresas familiares

Autores Aspectos levantados para definir e caracterizar uma empresa familiar

Barry e Controle por membros de uma Unica familia.

Bernhoeft e Origem e histéria vinculadas a uma familia e iniciativa empreendedora do
fundador.

o Atuacd@o dos membros da familia na administracdo da empresa.

Presenca de confianga muatua entre os membros.

Donneley o |dentificacdo com a familia ha pelo menos duas geracdes.
Atuacédo dos membros da familia na administracdo da empresa.
Influéncia matua entre empresa e familia.

Gaj

Inicio por membro da familia.

o Transferéncia da empresa aos herdeiros — sucessao.

¢ Os membros da familia atuam na administracdo da empresa e/ou se beneficiam
dela.

202 | EONE, Nilda Maria de Clodoaldo P. G. Sucessdo na empresa familiar: preparando as
mudancas para garantir sobrevivéncia no mercado globalizado. S&o Paulo: Atlas, 2005.
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Lodi ¢ |dentificacdo dos valores institucionais da empresa com o sobrenome da familia
ou com a figura do fundador.
o |dentificacdo com a familia ha pelo menos duas geracgdes.
e Transferéncia da empresa aos herdeiros — processo sucessorio.
Nogueira e |niciativa empreendedora do fundador.

o A propriedade majoritéaria pertence a apenas uma familia.

o Existéncia de problemas especificos oriundos da mescla de questbes familiares
com empresariais.

e Sobrevivéncia ao longo de vérias geracgoes.

Rosenblatt | e A propriedade majoritaria pertence apenas a uma familia.
¢ Atuacdo de dois ou mais membros da familia na administracao.

Gorgati ¢ Uma familia possui participagdo majoritaria no capital da empresa, controlando o
processo sucessorio.

¢ Membros da familia detentora de capital majoritario estdo presentes na
administragcao do negécio.

Lanzanae | e« Um ou mais membros da familia exerce(m) consideravel controle administrativo

Costanzi sobre a empresa.

* Um ou mais membros da familia possui(em) parcela significativa da propriedade
do capital.

Fonte: COSTA, Armando Dalla. Sucessao e sucesso nas empresas familiares. Curitiba: Jurug,
2006. p. 24.

Como se depreende do quadro acima, existem elementos comuns, mas nao
h&a uma determinacdo unanime entre os doutrinadores, do que seria uma empresa
familiar. Dai o utilizar-se dos requisitos ou elementos caracteristicos.

Assim, para Leone: “Caracteriza a empresa familiar pela observacédo dos
seguintes fatos: iniciada por um membro da familia; membros da familia participando
da propriedade e/ou direcdo; valores institucionais identificando-se com um
sobrenome de familia ou com a figura do fundador; e sucessao ligada ao fator
hereditario”2%3.

Algumas das caracteristicas apontadas por Leone em sua definicdo nao se
encontram albergadas por outros doutrinadores, conforme estabelecido na tabela
retroapresentada. Talvez ndo seja ha composi¢ao original do quadro societario que
se possa determinar o carater familiar da sociedade empresaria. E possivel que no
modo de funcionamento, bem como nas relagdes de controle da sociedade?®*, se
observe a caracteristica que a torna distinta das demais sociedades empresarias.

Essas questdes e o conceito de empresa familiar ficariam mais simples de
entender e ganhariam espaco académico para melhor discussdo, caso O

ordenamento patrio a contemplasse.

203 | EONE, Nilva Maria de Clodoaldo Pinto Guerra. Sucessdo na empresa familiar, cit., p. 9.
204 posicao adotada por PIMENTA e ABREU. Conceituacgao juridica da empresa familiar, cit., p. 7.
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A inexisténcia de previsdo no ordenamento juridico ndo tem o conddo de
elimina-la da realidade cotidiana. Entédo, por que nao incluir esse modelo societario,
como ja o fizeram os ordenamentos argentino e italiano?

Antes de adentrar esse tema relativo ao direito comparado, cumpre definir a
empresa familiar, que, assim, fica como aquela estabelecida ou adquirida por uma
familia, e que se mantenha sob o controle desta por ao menos duas geracoes,
dando maior relevo a gestdo de valores familiares, ao lado de uma gestao
profissional da propria empresa. Dessa forma, o controle acionario prepondera sobre

os demais elementos.

5.3 Direito comparado

5.3.1 Direito argentino

O Coadigo Civil argentino optou pelo reconhecimento da possibilidade
expressa da empresa familiar, assim como o italiano?°®. Reconhecer efeitos a essas
empresas e critérios para a solugcéo de seus problemas, inclusive sucessorios, sem
gue se tornem um tipo especifico societario. Ou seja, sua atividade é que € peculiar,
pela origem e tratamento, mas ndo € modalidade societaria. O que se pretende seja
adotado em nosso pais.

O tratamento dispensado pela legislacdo argentina, por ter correlacdo direta
com os direitos sucessorios, sera tratado no capitulo subsequente, ficando aqui o
destaque apenas para o fato de ja ter incluido essa forma de empresa para
reconhecer-lhe efeitos juridicos, o que ndo € pouco perto de nosso ordenamento,
gue mais uma vez perdeu uma oportunidade historica de corrigir alguns equivocos.

As modernas codificagbes estdo caminhando nesse sentido, ndo do
reconhecimento da empresa familiar como tipo societario, mas garantindo sua
especificidade e permitindo-lhe efeitos, direitos e instrumentos distintos dos
atribuidos as demais empresas, exatamente como forma de incentivar sua
perpetuacdo, considerando sua relevancia na realidade social e econdmica dos

paises.

205 MEDINA, Graciela; DUBOIS, Eduardo M. Favier. Empresa familiar: proyecto de incorporacion al
Cadigo Civil. Revista de Derecho de Familia 'y de las Personas, Buenos Aires: Editorial La Ley,
ano IV, n. 1, jan./fev. 2012. p. 4 e s.



131

Tanto na legislacdo argentina como na italiana, essa disciplina € posta nao
junto ao direito de empresa, mas sim nas disposicOes atinentes a pessoa, ou a
familia e sucessdes. Isso denota e comprova o carater pessoal e preponderante

sobre o0 aspecto econdmico que se deve manter ao analisar a empresa familiar.

5.3.2 Direito italiano

J& o Cddigo Civil italiano, em seu artigo 230-bis, do Livro Primeiro (Da Pessoa
e da Familia), regula aspectos especificos da atividade empreséaria exercida por

familiares. Assim, determina:

Art. 230-bis — Impresa familiare — Salvo che configurabile un diverso
rapporto, il familiare che presta in modo continuativo la sua attivita di lavoro
nella famiglia o nell’impresa familiare ha diritto al mantenimento secondo la
condizione patrimoniale della famiglia e partecipa agli utili dellimpresa
familiare edai beni acquistati con essi nonché agli incrementi dell’azienda,
anche in ordine all’avviamento, in proporzione alla quantita alla qualita del
lavoro prestato®°®,

Essa forma de tratamento reconhece a empresa familiar e Ihe presta algumas
garantias. Alids, mais a seus membros que a empresa, que é 0 que transparece
numa primeira leitura. Em cuidadoso estudo, verifica-se que impede a um familiar
que, mesmo por conta de eventual trabalho prestado junto a empresa familiar e
mesmo a familia, venha a lhe causar perturbacdes financeiras que ponham em risco
a estrutura da empresa familiar.

Assim, no mesmo passo em que demonstra o cuidado e reconhecimento a
essa modalidade de empresa, lhe da garantias nada usuais quanto as demais
empresas, mas demonstrando a preocupacdo com a sobrevivéncia da empresa
familiar.

J& no direito argentino, a proposta se deu na criacdo do novo Cédigo Civil,
inspirando-se tanto no direito italiano quanto no Codigo da Catalunha, ambos

tratando da empresa familiar de forma expressa.

206 salvo se configurar relacdo diversa, o familiar que presta de modo continuo atividade de trabalho
na familia ou na empresa familiar tem direito & manutenc¢é@o segundo a situacdo patrimonial da
familia e participa dos lucros da empresa familiar e dos bens adquiridos em decorréncia do
incremento do estabelecimento comercial, bem como do aviamento, proporcionalmente a
gquantidade e qualidade do trabalho prestado (traducéo livre).
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O direito brasileiro poderia acrescentar ao Codigo Civil a empresa familiar,
depois da EIRELI e antes das sociedades, criando um artigo com tal escopo. Isso,
ao mesmo tempo que a tornaria uma figura tipica existente em nosso ordenamento,
ndo impediria que sua formag&o atendesse a vontade de seus integrantes, uma vez
que deve manifestar-se no mercado pelas formas de sociedades existentes e
previstas no Codigo, que pode alinha-la tanto as sociedades simples como as
empresarias, destacando a sua particularidade.

Assim teriamos a almejada protecdo e previsdo legal expressa para essa
antiga modalidade de empresa, surgida em nosso pais com as capitanias

hereditarias.

5.4 Dos elementos

Existe, quanto as formas e elementos da empresa familiar, o Modelo
Tridimensional de Gersick 2°7, que a trata como sendo constituida por trés
subsistemas: a familia, a propriedade e a empresa ou gestdo. Esse quadro é muito
utilizado para um melhor entendimento da empresa e também no planejamento
sucessorio, hoje mais usual?®,

As geracOes séao utilizadas para compreensdo dentro da esfera da
propriedade. Temos ai a empresa de proprietario controlador, sociedade entre
irmaos e o consorcio de primos. Cada uma reveladora de uma nova etapa da
empresa no mercado e da relacdo entre agueles que detém o controle.

Apresenta-se novo quadro, baseado nas analises de Bornholdt e Gersick,
contemplando as caracteristicas das empresas familiares conforme o nivel
sucessorio, cumprindo lembrar que em 2006, segundo Adachi?®, 75% das empresas
familiares eram da primeira geracdo ou de socios controladores, 20% de sociedade
de irméos e apenas 5% de consoércio de primos, nimeros esses ja alterados de

forma significativa em nossos dias. Claro que essas fases e caracteristicas ndo sao

207 GERSICK, Klein; HAMPTON, Davis Marion McCollom; LANSBERG, Ivan (org.). De geracdo para
Geracado: ciclos de vida das empresas familiares. Sdo Paulo: Negdcio Editora, 1998.

208 E o planejamento sucessoério destinado a habilitar outros familiares ou terceiros a ocupar as
posicdes dos fundadores ou CEOs das empresas familiares, seja em caso de aposentadoria, ou
apenas para fazer uma sucessao gradual entre gera¢gdes com menor impacto possivel, tanto no
funcionamento da empresa como no mercado.

209 ADACHI, Pedro Podboi. Familia S.A., cit., p. 33.
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estanques. Existem muitas formas hibridas, como reporta Jaqueline Longhi
Castaldello?®.

No entanto, com a fluidez dos tempos pés-modernos ndo podemos olvidar
gque nao apenas pelo nascedouro pode-se ter a constituicAio de uma empresa
familiar, posto que as aquisi¢des feitas por uma Unica familia podem transformar
uma empresa em familiar, bastando, para tanto, que seja feita a aquisicdo ao menos
do controle acionario da empresa. Esse é um fato que usualmente ndo compde o
entendimento ou conceito de empresa familiar classica, ndo sendo abordado pelos
autores, muito embora ocorra na pratica. Essa modalidade também nédo consta das
estatisticas levadas a efeito, devendo ser incluida com urgéncia, para que tenhamos
nameros consentaneos com a realidade, posto que o0s Unicos dados a disposicao
sdo obtidos junto as Bolsas de Valores?''. E esses apenas retratam a composicao
hibrida de uma empresa, ndo permitindo determinar se a aquisicdo se deu por uma
familia ou se, ao depois, ela pulverizou parte de suas acoes.

Usualmente se toma por base das chamadas empresas familiares sua
constituicdo originaria, tendo um fundador e uma ideia que, ao depois, mostra-se
acertada, permitindo a sobrevivéncia da empresa. Ora, esse € apenas um olhar.
Existem empresas que se tornaréo familiares, posto que tém sua aquisicao feita por
uma familia, que ndo se confunde em nada com os fundadores. Pode ser que uma
grande empresa, sem caracteristicas familiares, passe a integrar o rol das empresas
familiares, exatamente pela aquisicdo de seu controle acionario. Essa modalidade
geralmente ndo € sequer aventada, que dira estudada com afinco, ou a dedicacéo
que o tema merece.

Retomando as divergéncias na conceituacédo, entre os autores brasileiros
prepondera o entendimento de que o aspecto mais importante ou significativo na
identificacdo de uma sociedade familiar € o grupo que detém o seu controle. Seria
portanto no aspecto da gestdo ou controle da empresa que se pode identificar e
caracterizar seu modelo como familiar, ndo importando se incluem terceiros
desconhecidos, ou se é composta a sociedade por mais de um tronco familiar. A

grande questao é o controle ou gestdo da empresa.

210 CASTALDELLO, Jaqueline Longhi. Como as empresas familiares tratam o processo
sucessorio: um estudo de caso multiplo em empresas da serra gaducha. Porto Alegre: Buqui,
2012.

211 E o caso das companhias Natura, Gol, Gerdau, TAM e Localiza, apenas para citar algumas, que
detém entre seus acionistas pessoas absolutamente estranhas aos familiares que deram origem
a essas empresas.
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E interessante notar essa dificuldade, posto que ela ndo aparece ao se apurar
0 momento em que uma empresa deixa de ser familiar. E isso € simples. Ocorre
guando a ou as familias perdem o poder de controle ou gestdo da empresa, que fica
com suas acOes pulverizadas, de tal sorte que inexista um plano ou orientagao
familiar a ser seguida.

A distincdo entre empresa familiar e familias empresarias é apontada por
Ricardo Pleti?*?, que destaca serem as Ultimas a consequéncia l6gica do éxito das
primeiras. Considerando que por empresa se entende a atividade profissionalmente
organizada para producdo ou circulacdo de bens ou servicos, tem-se que, ao
adjetivar uma empresa como familiar, deve-se deduzir o trabalho realizado por
pessoas fisicas ligadas por vinculo de parentesco. E € s6 com o advento do éxito
dessas iniciativas que a empresa familiar vai paulatinamente transformando-se em
familia empresaria. 1sso porque, com o crescimento, o trabalho direto exercido pelos
membros da familia passa a ser exercido por outros profissionais, passando o0s
primeiros a figurar como supervisores, diretores, ou seja, ocupando funcdes mais
organizacionais e estruturais, ndo mais produzindo diretamente o produto ou servigo
objeto do empreendimento.

E uma decorréncia natural da evolucdo do negocio. Nas palavras de Pleti:

O principio da empresa familiar esta relacionado com a mobilizagdo de méo
de obra produtiva por parte de parentes. Entretanto, a génese da empresa
familiar também pode ser vista como ponto de partida em direcdo a
constituicdo de wuma familia empresaria, nos casos em que O
empreendimento obtém sucesso?!3,

A relevancia disso para o estudo a que se propde esta pesquisa € exatamente
demonstrar que ndo apenas a empresa familiar possui distingdo dentre as
modalidades de empresa, embora nada Ihe tenha destinado o ordenamento, ficando
a cargo essa preocupacao de parte da jurisprudéncia patria, como também para
destacar que existe um evolver dessas empresas.

Uma empresa familiar, em tendo sucesso, se transforma, talvez em uma

geracdo ou duas, em uma familia empresaria, o que em nada se assemelha a uma

212 pPLETI, Ricardo P. Empresas familiares & familias empresarias: desafiadora transicédo entre duas
realidades sistémicas. In: COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo (coord.). Empresa familiar.
S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 67.

213 PLETI, Ricardo P. Empresas familiares & familias empresarias: desafiadora transicdo entre
duas realidades sistémicas, cit., p. 69.
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familia “dona de negdcios”. A familia empresaria adota postura diferenciada perante
0S negdcios e 0S cCompromissos com a empresa, sem, no entanto, transigir com 0s
valores e objetivos tracados por seus membros. Parentes ou ndo, posto que a
relacdo de confianga, transparéncia e cumplicidade em muito sobeja a que se
apercebe nas relagcdes empresariais de cunho eminentemente patrimonialista.

E ai aparece novo elemento distintivo: enquanto nas sociedades empresarias
a affectio societatis é elemento essencial, nas empresas familiares prepondera uma
relacdo de cumplicidade e confianca, que a torna algo diverso de uma empresa que
luta por manter-se no mercado. A afinidade € substituida pela afetividade. Os
valores éticos e a proposta ou objetivo a serem alcancados sdo livremente
discutidos. Empresa e familia confundem-se, a transparéncia é a tbnica e 0s
sentimentos preponderam sobre razdes logicas, muitas vezes, o que fez essas
empresas demandarem uma equipe técnica também e a profissionalizacéo cada vez
mais exigida por elas.

Assim, surge um fundador ou empresario com uma ideia e o objetivo de
subsisténcia. Com a utilizagdo da forca de trabalho dos parentes, aquela empresa
vai se estruturando, e o que era um meio de subsisténcia ganha novos contornos.
Por 6bvio que nesse momento faz-se necessario ndo apenas um melhor
aparelhamento da empresa, como de modelagem e aparato juridico. Comeca ai,
com o éxito e a expansdo das atividades, a transformacédo narrada. E, nessa
mudanca, muitas se perdem, utilizam modelos equivocados ou simplesmente nao
conseguem efetuar a transicdo, posto que alguns empresarios confundem esse
momento com a previsdo da sucessao dentro da empresa.

Resta claro do quanto foi apontado, e dos modelos existentes, que
vivenciamos uma realidade ndo contemplada no ordenamento patrio, mas de grande
impacto social, econébmico e juridico, e que igualmente merece maior atencédo de
todas as areas atinentes ao tema, seja da Administracdo, Economia, Sociologia,
Psicologia, Governanca e, por 6bvio do Direito. Estudar as empresas familiares gera
certo desassossego, pois se esta trabalhando com duas bases bem volateis:
empresa de um lado, e familia de outro. Se cada um desses fatores ja traz muitos
problemas, que dira a unido deles. E olha que vimos que alguns autores

acrescentam um terceiro fator aos modelos apresentados, como a gestdo ou, no
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caso do organograma de Fernando Curado ?**, outro modelo distinto dos

anteriormente vistos.

5.5 Sociedades simples

As empresas familiares podem se dar sob a forma de sociedades simples,
uma modalidade de pessoa juridica muito comum, como ja retratado quando se fala
em clinicas médicas, sociedades de advogados, escritorios de arquitetura e tantas
outras formas de exercicio dos profissionais liberais, nos termos do art. 997 e
seguintes do Cdédigo Civil. Embora néo seja o0 escopo deste trabalho, ao menos o
conceito e os casos de empresa familiar nesse segmento serdo apontados
brevemente.

Hoje grandes escritérios de advocacia ja se preocupam com as questdes
sucessorias e as colocam como prioridade, tentando definir critérios objetivos e
procedimentos, exatamente com a finalidade de evitar conflitos que acabem por dar
fim ao escritério ap6s a morte de seus fundadores. A sensacdo de eternidade foi
hoje substituida pela inescondivel missdo de fazer com que os sonhos sobrevivam
nao por milagre, mas em funcdo de cuidadoso planejamento.

De notar-se que, em nosso pais, ainda prepondera nesse segmento,
sobretudo na prestacdo de servigos, entre os profissionais liberais e autbnomos, a
informalidade, ou ainda as sociedades de fato ou despersonalizadas?*®, uma
realidade que a EIRELI veio combater, permitindo maiores garantias e direitos ao
empresario individual.

A profissionalizacdo e a regularizacdo das sociedades civis, nominadas
sociedades simples, ttm aumentado significativamente, mas ainda ha muito a ser feito
para fomentar a constituicdo adequada destas. E, nesse sentido, tivemos leis recentes
criando novas modalidades, como a EIRELI?!¢, exatamente com o escopo de facilitar

0 acesso ao crédito e a outros beneficios que uma empresa regular pode ter.

214 CURADO, Fernando. A empresa familiar a salvo de rupturas. Sdo Paulo: Saint Paul, 2010.

215 Sujeitas as normas da sociedade néo personificada, constantes do art. 986 e seguintes do Cédigo
Civil.

216 | ei n. 12.441/2011, que acrescentou o Titulo I-A ao Cddigo Civil, dispondo sobre a EIRELI ou
empresa individual de responsabilidade limitada. BRASIL. Lei n. 12.441, de 11 de julho de 2011.
Altera a Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo Civil), para permitir a constituicdo de
empresa individual de responsabilidade limitada. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12441.htm. Acesso em: 20 out. 2018.
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Independentemente de possuir situacdo regular ou néo, o fato € que temos
nesse ramo de atividade um grande volume de empresas familiares?'’. E isso ndo
pode mais ser tratado de forma irrelevante ou indiferente. Muitas firmas de
advocacia, arquitetura e engenharia fecham se ndo h4 um parente que lhes dé
seguimento. E isso nem precisa de estatistica comprobatoéria, posto que se
consubstancia num sem-numero de casos conhecidos de todos nos, que assistimos
ao fechamento de tantas pequenas empresas pelo falecimento de seu “dono”.

Os herdeiros ndo poderiam manter o negocio? Altera-lo? Adaptar ou
expandir? Quantos escritérios de advocacia famosos ndo chegaram ao fim com a
morte do titular? Hoje ja encontramos nas sociedades simples a preocupacdo com
sua perpetuidade, com um planejamento sucessoério. Mas ainda como excecao, que
necessita do incremento estatal para, de alguma forma, tornar o debate e o
conhecimento dessa possibilidade uma realidade.

O objeto desta tese ndo se cinge as sociedades simples, mas é certo que
esse tema merece aprofundamento e tratamento distinto, muito embora no presente
estudo seja tratado em conjunto com as sociedades empresarias, posto que o corte
estabelecido foi na mensuracdo da empresa, restando a avaliacdo das pequenas e
médias empresas.

Muitas sociedades civis aqui ficam representadas, como Pinheiro Neto
Advogados, Brasil Saloméao e Matthes Advocacia, apenas para ficar no segmento do
direito, e que ja cuidaram do planejamento sucessério, mantendo-se como

sociedades familiares.

5.6 Empresas mercantis

No Direito brasileiro vige o principio da tipicidade societaria, que consiste no
fato de que a constituicdo das sociedades, seja na modalidade simples ou
empreséria, devera ser feita respeitando as formas e formalidades previstas em lei.

E assim temos os tipos societarios que, no caso mercantil e em razdo do tema

217 Na segunda edicdo desta semana do boletim Em Dia com o Direito, a aluna Isis Magri
Teixeira fala sobre as empresas familiares, que, segundo dados do Sebrae e do IBGE, geram
65% do Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro e empregam 75% da for¢ca de trabalho, além de
representarem 90% dos empreendimentos no Brasil. Disponivel em: https://jornal.usp.br/
atualidades/atualidades-em-dia-com-o-direito-boletim-18-10-empresas-familiares-representam-90-
dos-empreendimentos-no-brasil/.
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estudado, pode-se sem sombra de duvida afirmar que “a quase totalidade das
empresas familiares brasileiras corresponde a sociedades limitadas ou anénimas”?8,

Consoante estabelece Mamede, as sociedades empresarias podem também
ser divididas em dois grupos, as sociedades contratuais, como € 0 caso da
sociedade limitada, instituida pela via de um contrato social, e as sociedades
institucionais. Institucional seria uma sociedade anénima, posto que necessario para
seu estabelecimento um estatuto social. Em que pese ser uma divisdo acertada, €
apenas mais uma forma de classificagéo.

O impacto dessa classificacdo, no entanto, repercute na relagéo entre sécios
ou acionistas. Sem nos perdermos na miriade de requisitos constitutivos e
procedimentos de criacdo de uma sociedade empreséaria, até porque ndo é a
proposta deste estudo, certo € que retomaremos o0 tema para tratar nesses atos
constitutivos da obrigacao gerada pela incluséo de forma resolutiva de conflitos.

5.7 Acordos parassociais

Ha que se destacar a importancia dos acordos parassociais, que, no caso
especifico das sociedades empresarias familiares, podem servir para acomodar as
dificuldades de relacdo entre sécios ou acionistas, de participacdo efetiva na
empresa, e criar regras de convivéncia, sem que, para iSsO, seja necessaria
qualquer alteracdo nos atos de origem.

Esses acordos parassociais recebem nomenclatura diversa conforme a
doutrina estudada. Mamede os chama de acordos parassociais?'®, mas podem ser
nominados ainda como documentos apartados. Alguns operadores do direito, ja
importando os estrangeirismos, chamam-nos de side letters??°, como usualmente
designados pelos que atuam na governanca corporativa, ou ainda de protocolos
familiares??*.

E interessante frisar que esses pactos, previstos juridicamente e de efeitos

absolutamente validos entre os signatarios, mas que n&o obrigam terceiros???, so

218 MAMEDE, Gladston; MAMEDE, Eduarda Cotta. Empresas familiares. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 24.

219 MAMEDE, Gladston; MAMEDE, Eduarda Cotta. Empresas familiares, cit., p. 31.

220 Termo utilizado na Fundagdo Dom Cabral, uma Escola de Negécios.

221 TONDO, Claudia (org.). Protocolos familiares e acordos de acionistas. Porto Alegre: Ed.
Sulina, 2009.

222 Inteligéncia do art. 997, paragrafo Unico do Cadigo Civil.
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sao utilizados exatamente pelas sociedades familiares, tanto que alguns autores a
eles se referem como protocolos familiares.

Temos, pois, que nossa legislacdo, apesar de ndo especificar a estrutura
familiar das sociedades empresarias, como tipo especifico, faculta-lhes uma forma
para permitir seus ajustes e permanecer um maior tempo no mercado. E
efetivamente € para tal funcdo que se contratam as side letters: permitir o
estabelecimento seja de regras de convivéncia, de acesso a cargos e func¢des, de
divisdo de gestdo entre parentes ou troncos familiares. E que ndo caberiam em
qualquer ato constitutivo.

Esses acordos parassociais, de acionistas ou cotistas podem inclusive prever
o exercicio do direito de preferéncia na aquisicdo de quotas, o direito de voto, a
composicdo de conselhos especiais como o Conselho de Familia — Family Office e
outras tantas normas que, em empresas de médio porte, permitirdo que o didlogo e
as boas regras, porque votadas e admitidas por todos, facilitem a administracéo e
gestdo da empresa e sua colocacdo em outro patamar, permitindo seu
crescimento??3,

Quando essas regras ndo sao debatidas e ndo sado formulados critérios, uma
empresa pode ndo sobreviver a uma crise de gestdo ou familiar. E isso vimos
acontecer, e com frequéncia vitimar a empresa que recua e se torna pequena,
quando ndo é extinta. Esses mecanismos sao validos, e essenciais para que a
empresa familiar possa dar seu passo evolutivo e transformar-se em familia
empresaria. Sem esses pactos, tal evolver ndo sera possivel.

No entanto, assim como pode constar de nosso ordenamento a modalidade
de empresa familiar, ndo como tipo societario, mas com reconhecimento pelas suas
distingcdes das demais sociedades empresarias, igualmente os acordos parassociais
poderiam ser previstos, sobretudo no que tange a sua eficacia. Reconhece-se a
existéncia dos acordos de acionistas, ja aceitos pela doutrina e jurisprudéncia
patrias.

Outrossim, os demais acordos ou protocolos familiares igualmente aceitos,
podem ser impugnados por ndo se ter uma previsdo legal sobre seus efeitos e

validade.

223 Caso do Itad, que decidiu em side letter a equanimidade das agGes entre as trés familias.
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Existem acordos parassociais assinados por todos 0s sOcios ou acionistas e
que obrigam seus sucessores, questdo que € de tormentosa resolucdo pela
aplicacdo do principio da relatividade dos efeitos do contrato?**. No entanto,
empresas familiares existem que nesses acordos exigem a assinatura dos herdeiros
ou sucessores diretos do acionista ou sdOcio. Claro estd que ndo ha qualquer
obrigacdo ou punicdo para quem nao assine, mas isso funciona como uma medida
da intencdo de permanéncia e investimento na empresa, permitindo aos demais a
constituicdo de fundo visando a eventual compra de cotas ou acgbes, para que
permaneca o controle acionéario dentro da familia.

Outro tema atinente a pesquisa € a validade da insercdo de clausula
escalonada nos acordos de acionistas ou protocolos familiares, o que néo deveria
ser objeto de contestacdo. Se ao acordo parassocial é emprestada a eficacia
juridica, por que néo o seria nos casos de insercao, nesses documentos de clausula
escalonada prevendo a utilizacdo da mediacdo ou arbitragem, quando advierem
problemas seja na familia ou na empresa, oriundos da sucessdo por morte de
qualquer dos membros da empresa, que possa ocasionar impacto significativo no
controle acionario? A resposta afirmativa se impde, até mesmo para garantir a
higidez e continuidade da propria empresa.

O interessante € que esse acordo seria firmado, dentre outros, por aquele que
sera o de cujus, sobre quem os herdeiros estardo em litigio quanto a partilha ou
participacdo nos bens, acdes ou cargos na empresa. Poderia essa medida obrigar
os herdeiros a respeita-la? Qual o limite da eficacia juridica que l|he seria
emprestado? Podem pedir a nulidade ou impugnar os protocolos familiares? Se
houver previsdo legal expressa, configurando-o como excecado ao principio da
relatividade do contrato, até por forca da aplicacdo do principio da funcao social da
empresa a resposta seria negativa.

Afinal, a primazia deve ser no sentido de garantir a perpetuidade da empresa.
N&ao se pode continuar a provocar a extingdo de empresas familiares saudaveis em
seu aspecto econdmico, pela morosa decisdo nos casos envolvendo protocolos

familiares que determinam a cesséo da cota aos demais herdeiros, por exemplo, em

224 Entende-se por principio da relatividade dos efeitos do contrato o fato de que terceiros nédo
envolvidos na relagdo contratual ndo possam estar submetidos aos efeitos deste (res inter alios
acta neque prodest). No entanto, cabe lembrar que esse principio ndo é absoluto.
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casos e hipoteses previstas e que, por constarem de protocolos familiares ou
acordos parassociais, acredita-se tenham sido os temas longamente debatidos.

Para entender melhor, Claudia Tondo assim define: “Utilizamos o termo
Protocolo Familiar para indicar os acordos familiares nos quais sao apresentados os
valores familiares e definidas as regras que sdo estabelecidas entre a Familia, a
Empresa e a Propriedade”??>, Efetivamente em muito difere dos acordos de
acionistas, uma vez que a finalidade do protocolo familiar é estruturar as regras de
funcionamento da familia e de inter-relagdo com a empresa, evitando conflitos.

Esses documentos, ou side letters, tém tratamento diverso no mundo. Assim,
em Portugal, a maioria das familias empresarias, ndo importando a dimensédo da
empresa, ainda ndo manifestou interesse nesse instrumento. Aduz Tondo que
algumas consideram esses temas intimos e proprios das familias, cabendo a elas a
gestao disso. Certamente, nunca envolvendo terceiros.

Muito distinta é a percepcdo na Espanha. Em 2007, as empresas familiares
representavam 70% do PIB desse pais. Houve interesse geral na criacdo de
instrumento que pudesse facilitar a autorregulacao dos interesses dessas empresas.
E a aceitacdo do protocolo familiar foi tdo grande, quer pelo Estado, pelas
sociedades empresarias e pelas familias, que em 2007 o Conselho de Ministros
aprovou um decreto “para regular a publicidade dos Protocolos Familiares e a sua
inclusdo voluntaria no registro comercial”?26,

A justificativa estatal para a edicdo desse decreto foi a de que “os Protocolos
Familiares sdo um instrumento juridico utilizado pelas sociedades de indole familiar
com a finalidade de obter uma comunicacao fluida entre a familia, os gestores e a
empresa, que facilita a transicAo geracional e favorece a continuidade da
sociedade™?’. E isso se repete em outros paises da Unido Europeia, revelando uma
tendéncia ndo apenas no direito empresarial, mas, repise-se, no aspecto dos direitos
de familia e pessoais.

E possivel a colaboracdo estatal junto as empresas familiares, seja pelo
reconhecimento no ordenamento patrio, seja pela regulacdo de medidas e
instrumentos facilitadores em situacdes criticas como a sucessao por morte, além do

estabelecimento da clausula escalonada. Se isso for levado a conhecimento de

225 TONDO, Claudia (org.). Protocolos familiares e acordos de acionistas, cit., p. 15.

226 TONDO, Claudia (org.). Protocolos familiares e acordos de acionistas, cit., p. 30.

227 TONDO, Claudia (org.). Protocolos familiares e acordos de acionistas, cit., p. 31. A traducgéo é
livre e foi feita pela autora da obra.



142

terceiros por forca de registro, seja em Junta Comercial ou em Cartorio de Titulos e
Documentos, dotar-se-a esse instrumento de maiores garantias, inclusive quanto a
terceiros.

Embora néo exista modelo de protocolo familiar, até porque cada familia tem
suas particularidades, caracteristicas e valores que devem ser respeitados, existem,
outrossim, temas comuns e que devem ser enfrentados na confeccdo desse
documento. Ou a cultura do Consenso sequer podera ser firmada entre parentes.
Verifica-se, no quadro abaixo, os elementos que compdem, via de regra, esses
instrumentos. O que cabe destacar € que, mais uma vez, o tema da sucessao por

morte ndo consta expressamente.

Quadro 3 — Protocolo Familiar: temas

Nas definicdes
das relacbes
familia-empresa

Nas definicBes das
relagdes familia-
propriedade

Nas definicbes da familia

a. Critérios para ser a. O uso de bens, ser- a. O exercicio do
considerado membro vigcos e funcionarios da direito de voto
da familia empresa ou da b. Acomprae

b. Valores familiares sociedade venda de acdes
Missao da familia b. Regras para a entrada e c. Preferéncia para

oo

Missao da familia em para a promoc¢édo de adquirir acdes
sua relagdo com o familiares que trabalham d. Poderde
negocio familiar na empresa controle

e. Formas de informar c. Politicas de e. Outras

familiares sobre as compensacao para definicdes nas

atividades empresariais executivos familiares relagBes entre a

f.  Plano de educacao d. Condigbes para familia e a

para familiares familiares executivos se
afastarem dos negécios
Politica para negocios
paralelos a empresa
Politica para novos
negocios

Uso do nome, marca

ou imagem da em-
presa

Politica de
relacionamento com
clientes e fornecedores
Regras para 0 mau
desempenho de
familiares executivos
Outras definigdes nas
relacdes entre a familia e
a empresa Uteis para a
continuidade do neg6cio

g. Participacdes de
familiares em
atividades associativas,
religiosas e/ou
filantropicas

h. Formas de lidar com
conflitos familiares

i. Outras definicbes nas
relacbes familiares
Uteis para a
continuidade do
negaécio e de sua
propriedade

propriedade de
seus negécios

Fonte: TONDO, Claudia (org.). Protocolos familiares e acordos de acionistas, cit., p. 41.
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Ou seja, embora o protocolo familiar seja um instrumento de consenso, e que
visa evitar a constituicdo ou irrupcdo de conflitos, alguns temas sensiveis como a
sucessao mortis causa sdo deixados a margem, ficando a critério de cada familia
sua inclusdo, ou mesmo a discussdo do tema. Assim, 0 maximo que esses
protocolos familiares poderdo garantir é a utilizacdo da clausula escalonada, quando
do surgimento do conflito sucessorio.

O interessante é que esses protocolos familiares sdo ofertados e vém sendo
firmados em nosso pais por empresas de governanga corporativa ou por
consultorias de empresas familiares. N&o ha nada que impeca isso, porém mais uma
vez ha a demonstracdo do pouco interesse do direito para com essa area societaria
e familiar especifica, posto que, em uma das obras aqui analisadas, dos quatro
autores, um é economista, outro administrador de empresas e duas psicologas. E o
expert em direito? Talvez seja essa a razdo de ndo adotarmos ainda efeitos e inter-
relacbes entre 0s acordos parassociais ou protocolos familiares e os acordos de
acionistas, estes ultimos sim, deixados a critério e competéncia dos advogados.

Nesse sentido, cabe destaque a posicdo de Maria Loureiro??®, que entende o
protocolo familiar como um género do qual faz parte integrante, para abordar alguns
aspectos essenciais a empresa familiar, o acordo de acionistas. Mas que néo se
cinge a isso, posto que tem por objetivo efetuar proposicoes e dirimir debates tanto
no aspecto empresarial quanto no familiar. Tudo com a finalidade da manutencéo de
ambas, empresa e familia, com instrumentos de comunicagdo que permitam a
solucédo de eventuais litigios, o que ndo se restringe ao contetdo de um acordo de

acionistas, apenas a titulo de exemplificacéo.

5.8 Niveis de empresa familiar

As empresas familiares podem se manifestar em trés niveis, antes de tornar-
se um grupo econdmico. Assim as podemos dividir: num primeiro nivel, pela
constituicdo da empresa e realizacdo dos bens e servicos pelos parentes; num
segundo nivel, com a expansdo do negocio e contratacdo de terceiros,
permanecendo os familiares na gestdo e direcdo de setores estratégicos na
producdo de bens e prestacdo de servigcos; no terceiro nivel, com a expansao dos

228 | OUREIRO, Maria Manuela Ferreira. O protocolo familiar. In: TONDO, Claudia (org.). Protocolos
familiares e acordos de acionistas. Porto Alegre: Editora Sulinas, 2009. p. 27.
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negocios e ja sob a modalidade de familia empresaria, ficam os familiares adstritos
as areas de gestdo, ndo atuando mais diretamente na producdo de bens ou
servicos.

Muitas vezes, nesse nivel, ja se tém terceiros na esfera de gestdo,
permanecendo as familias empresarias apenas no Conselho de Administracdo ou
entdo na condicdo de controladores das acfes ou cotas.

Para tornar-se um grupo econémico, tem-se, com o crescimento da empresa,
a necessidade ou apenas a vontade de diversificacdo de negdcios, em outros
segmentos distintos da empresa origindria. Esses grupos econdémicos podem ser,
sim, familiares.

Reafirmando o ja exposto, toda grande empresa nasce pequena. O que se
tem notado é que, com o tempo, a vida util das empresas familiares suplantou a das
demais empresas, 0 que € um dado muito curioso. E temos alguns dos maiores
grupos econdmicos e algumas das maiores empresas como sociedades
empresarias de natureza familiar.

A companhia nimero 1 no ranking das empresas familiares??® ¢ o Walmart,
que atua apenas em um segmento e até hoje pertence a apenas uma familia, a
familia Walton. Isso apenas para atestar que ndo ha modelo Unico. A empresa
familiar ndo tem de expandir seu ramo de atuacao para tornar-se grande. E foi por
essa razdo que se pontuaram aqui niveis e ndo etapas?©. As vontades numa
empresa familiar sdo sentidas nessas decisbes de como adaptar-se a sociedade
presente, se havera investimento, em qual segmento e de que forma.

Um caso interessante pelo ineditismo e que serve de exemplo é o da
Hermes?3!. Ela atua apenas no segmento de mercado de luxo, mas ja sofreu
expansao como decisdo anterior, e agora foi deliberado pelas familias que deve se
limitar ao mercado de luxo. A empresa foi criada em 1837, e encontra-se ho mesmo
endereco comercial desde 1880. Thierry Hermes trabalhava com artigos de luxo e
atendia apenas a elite ou a nobres, uma vez que fazia um trabalho artesanal de
qualidade e em couro. Os genros passaram a integrar a empresa em 1920, quando

ela passou a produzir bolsas. Paulatinamente, a Hermes foi investindo em outros

229 REVISTA EPOCA NEGOCIOS, 2015. Brasil tem 15 empresas entre as maiores companhias
familiares do mundo, cit.

230 Etapas sdo periodos que compdem um processo, enquanto por nivel se entende por um estagio
de desenvolvimento concluido, uma escala.

21 MAMEDE, Gladston; MAMEDE, Eduarda Cotta. Empresas familiares, cit., p. 40-42.
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segmentos e acabou por enfrentar brava crise econémica na década de 1970. Em
1978, optou por centrar a producdo em artigos de seda, couro e prét-a-porter. Com
iISSO a empresa chegou a recuperar-se, tendo sido avaliada em 2014 em 2 bilhdes
de euros.

Voltou para o mercado de luxo, fez fortuna e cresce como empresa familiar,
sempre sob a regéncia de um familiar. Mais ainda, quando souberam que parte de
suas ac¢Oes havia sido comprada pelo grupo LVMH, mais conhecido como Louis
Vuitton, os 72 parentes instituiram uma holding para recomprar as ac¢fes da
empresa e manter-se unidos. Essa holding recebe parte dos dividendos a eles
atribuidos com a finalidade de constituir o fundo para a recompra de suas acoes.

Em sentido oposto, existem empresas familiares que crescem, transformam-
se em grupos econdmicos e expandem seus ramos de atividade. Essa diversificacao
€ uma aposta na nova geracao e nas necessidades sociais, bem como revela o
desejo de ir além da proposta original do fundador?2.

Os problemas surgem quando, no processo sucessorio por morte do fundador
ou cotista de parte significativa da empresa, ou ainda de um dos detentores do
controle acionario ou de gestdo, ndo ha uma forma ja estruturada na empresa para
suportar esse momento, recaindo a empresa em pesada crise. E aqui se esta a falar
de sucessao hereditaria direta ab intestato. Sem acordos parassociais para lastrear
essa situacao, e sem previsao, no estatuto ou contrato social, do uso de clausula
escalonada, a empresa familiar ingressara em uma delicada questéo.

Mesmo a existéncia de testamento, dependendo de seu teor e disposicdes,
nao terd o condédo de liberar a empresa de uma situacdo de turbuléncia que poderia
ser evitada com a utilizacdo dos instrumentos corretos, como 0s pontuados nesta
tese, de forma a permitir a continuidade da empresa sem prejuizo das questbes

pessoais que permeiam a sucessao mortis causa.

232 Um exemplo recente é o caso da empresa JBS e da J&F Investimentos, pertencentes aos Irmaos

Batista. Essa empresa familiar, fundada em 1953 em Anpolis, Goias, tornou-se a nimero um no
Brasil e uma das maiores do mundo em produtos animais. No entanto, expandiu sua atuagéo
para além do mercado de carne, tendo a J&F 26 marcas que lhe pertenciam, dentre elas ténis,
sabonetes e iogurtes, apenas para demonstrar. Com a crise ocasionada pelos escéandalos de
envolvimento politico, o grupo vendeu algumas de suas marcas em 2017, saindo de seu comando
a Alpargatas, os ténis Mizuno e a Osklen. Permanece, contudo proprietario da Doriana, Vigor,
Minuano, Neutrox, Francis, Ox, Danubio, Leco e Itambé, apenas para destacar.
Como exemplo positivo de expansdo de empresa familiar temos a Ana Hickmann, que atua junto
ao marido, ainda na posi¢do de empresa de fundador, mas com um aumento acelerado de sua
esfera de producao, que comecgou com 6culos, e hoje atinge pecas de vestuario e uma linha de
sapatos. Abriu em 2018 uma linha de franquia para suas lojas. Se ira prosperar como empresa
familiar ou encerrara como empresa de fundador, deixa-se ao futuro a decisao.
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Um exemplo de inventario e despreparo que vitimou a empresa foi o caso da
Hermes Macedo, maior grupo paranaense do setor de comércio varejista e que
figurou entre as 30 maiores companhias nacionais durante a década de 1980. Essa
empresa, fundada em 1932, em Curitiba, e presidida por Hermes Macedo até pouco
tempo apdés a morte de sua esposa, chegou a ter, como dito por um dos vice-
presidentes no discurso de comemoracdo dos 54 anos de fundacéo, 285 lojas, em
170 cidades de cinco estados, com mais de 14.000 funcionarios e um faturamento
de quase meio milh&do de délares?33.

Em 1980 criou-se outro setor na empresa, dirigido por um genro: o Banco
Hermes Macedo — BHM, que permitia a empresa enfrentar os rigores de planos
econdmicos e realidades inflacionarias que poderiam ter o conddo de dificultar sua
manutengao. Em 1990, com o falecimento de sua esposa, Hermes Macedo tentou
evitar a disputa judicial entre seus dois filhos, e as brigas entre estes e o genro.
Como ambos herdariam da mae metade das cotas, teriam maior poder de mando
gue o genro de Hermes Macedo, que entédo detinha maior autoridade na empresa.

Para evitar a situacao prejudicial a empresa e sua sobrevivéncia, nomeou
Hermes Macedo seu genro como presidente da empresa e transferiu a ele parte de
suas acdes, sem no entanto conversar com a familia. Os filhos se rebelaram e
acabou que o genro retirou-se, levando consigo o segmento financeiro. Na
sequéncia, o grupo pediu concordata, e, mesmo pagando suas contas, sem mais
credito na praca, encerrou suas atividades em 1997. Suas lojas e estoques
passaram, por alienacéo, a pertencer as Lojas Colombo S.A., 0 que explica a subita
expansao dessa outra empresa familiar conhecida dos paulistas, embora de origem
sulina.

E temos as empresas familiares que crescem e se tornam grandes grupos
econbmicos, como a Boticario, que hoje € um grupo. Perfumes, cremes e
maquiagens sao o0s setores atuais do Grupo Boticario, considerado em 2012 a maior

rede de franquias do pais?®.

233 COSTA, Armando Dalla. Sucessé&o e sucesso nas empresas familiares, cit., p. 123-124.

234 Reportagem do Estaddo de 25.03.2012. Disponivel em: https://economia.estadao.com.br/
noticias/negocios,o-boticario-fatura-r-5-5-bi-supera-o-mcdonalds-e-vira-maior-franquia-do-pais,
106930e por Ligia Aguilhar.
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5.9 Influéncia econémica das empresas familiares

A empresa familiar € o empreendimento de maior volume, tanto no Brasil
como no mundo, como se pode depreender de estatisticas datadas de 2006, 2015,
2016 e 2017. “Em 2006, 70% das empresas espanholas eram familiares. Esse
namero na Inglaterra subia para 75%, e alcancava seu pico na Alemanha com 80%.
No Brasil esse nimero chegou a representar 90%."%% Isso significava que, em uma
média grosseira, cerca de 80% das empresas do mundo ocidental se encontravam
nas maos de familias! E um nimero assaz impressionante.

Nessa época, segundo registro feito por Dalla Costa, as empresas familiares
eram responsaveis por mais de 65% da geracdo de empregos diretos, e por 60% da
producdo nacional. De lojas de bairros a siderurgicas, muito da producéo
encontrava-se sob a gestdo de empresas familiares. Nessa mesma época tinhamos
75% dessas empresas ainda na primeira geracao, 20% na segunda e apenas 5% na
terceira, o que gerou um sem-numero de verdades nunca questionadas,
relacionadas a capacidade de sobrevivéncia de uma empresa em relagdo a pessoa
dos fundadores.

O interessante € que iSSO comecou a repercutir em nosso pais exatamente na
época em que estavam presentes as por¢des como retratadas acima. Talvez um
indicador mais do temor dos fundadores do que da realidade que se apresentou ao
depois. Afinal, muitas empresas enfrentavam seu primeiro processo sucessorio, se
imaginarmos que boa parte delas teve surgimento no pés-guerra.

Ainda cabe destacar que foi apenas em meados da década de 1980 que, em
NOSSO pais, passou-se a questionar o processo sucessorio das empresas familiares,
até porque o numero delas crescia, e assim o problema se tornou presente, embora
sistematicamente escamoteado pela logica meramente patrimonialista e
empresarial, que néo conseguia vislumbrar o diferente e tratou de proteger e cuidar
das grandes empresas.

Para se ter uma dimensdo, em 2006 a vida média de uma empresa familiar
era de 9 anos, enquanto a das empresas ndo familiares era de 12 anos. Isso sofreu

significativa alteracdo com o tempo. Mas ha divergéncia, pois, para Oliveira?%¢, a vida

235 COSTA, Armando Dalla. Sucessé&o e sucesso nas empresas familiares, cit., p. 15.
26 QOLIVEIRA, Djalma de Pinho Reboucas de. Governanca corporativa na pratica. Sdo Paulo:
Atlas, 2006.
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média de empresas nao familiares era de 45 anos, enquanto essa média ficava em
24 anos para as empresas familiares.

Consoante a Revista Family Business?®’, no inicio deste milénio, entre as
maiores empresas familiares do mundo encontravam-se Walmart, que ainda
mantém seu posto, Ford, Samsung, LG e Carrefour. Nesse mesmo levantamento
apurou-se que um terco dentre as 500 maiores empresas do mundo era familiar.

A influéncia dos imigrantes, portugueses, espanhdis, italianos e alemaes, foi
de extrema importancia para a histéria das empresas familiares brasileiras. Dos
grupos de mais de cem anos, pode-se destacar o Votorantim, que teve inicio com o
empreendedorismo de um imigrante portugués, as Casas Pernambucanas, de um
imigrante sueco, a Hering, de um aleméo, e a Sul América Seguros, fundada por um
espanhol.

Dos brasileiros ndo podemos olvidar Maud, responsavel, dentre outras coisas,
pela construcdo da primeira estrada de ferro brasileira. E, por falar em historia do
Brasil, temos que entre as décadas de 1930 e 1950 houve favorecimento ao
surgimento de empresas familiares. O mesmo aconteceu no periodo militar, com
grande finalidade de protecionismo, mas com ressalva importante. Nesse periodo o
protecionismo era amplo, ou seja, ndo importava o porte da empresa. I1Sso permitiu
um desenvolvimento entre as pequenas e médias empresas que poderiam algar
outros patamares, dependendo exclusivamente de sua gestdo, aliada as condicdes
de mercado.

Na Revista Exame?3® de 2005, utilizando-se como fonte o BNDES, de 264
melhores e maiores empresas brasileiras, 142 eram familiares. A alocacdo e
participacdo nos setores assim se dava: 12% no segmento do agronegdcio; 34% na
industria e 54% nos servicos. Aquela época a empresa familiar brasileira mais bem
ranqueada era o Pao de Acucar denominagcdo usual da Companhia Brasileira de
Distribuicdo. Ela ocupava o 53° lugar no ranking mundial das 250 maiores empresas
familiares do mundo. Naquele ano quem ganhou como melhor empresa familiar do
mundo, passando a ter uma representatividade e importancia invejaveis no meio

empresarial, foi o Grupo Votorantim.

237 REVISTA FAMILY BUSINESS. The guide for family companies, 2004. Disponivel em:
http://www.griequity.com/resources/industryandissues/familybusiness/topglobal.html. Acesso em:
20 out. 2018.

238 REVISTA EXAME. Melhores e maiores. S&o Paulo: Abril, jul. 2005. Disponivel em:
https://fexame.abril.com.br/. Acesso em: 20 out. 2018.
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Essas estatisticas sofreram alteracdo se cotejarmos com o ultimo
levantamento feito, relativo ao ano de 2016 e publicado em 20182%°. Na pesquisa
global sobre empresas familiares 2016, organizada pela PwC, tem-se que, das
empresas familiares brasileiras, 54% né&o tém qualquer plano de sucessao em vigor.

Eis alguns resultados importantes nessa avaliagdo, segundo a propria PwC,

referindo-se a pesquisa de 2016:

Os resultados da pesquisa deste ano mostram que as empresas familiares
brasileiras sentem os impactos da grave crise econémica que afeta o pais
desde 2014. O percentual de empresas que registraram crescimento nos
ultimos 12 meses caiu na comparacao com aquele ano — de 79% para 42%.
No mundo, o nivel se manteve estavel em 64%. Quase metade das
participantes no Brasil encolheu nos dltimos 12 meses, contra 20% no
mundo. Mas, mesmo nesse cenario desafiador, ha espaco para otimismo:
79% das empresas brasileiras (85% das globais) preveem crescer nos
préximos cinco anos. As principais dificuldades que elas enfrentardo nos
préximos 12 meses sdo as condi¢cdes do mercado e as questdes relativas a
politicas e despesas publicas. Os principais desafios nos préximos cinco
anos se concentram em conter despesas, responder a situagdo econémica
do mercado e inovar.?4°

Essas expectativas foram expressadas pelos proprios dirigentes e executivos
das empresas entrevistadas no Brasil e no mundo, demonstrando que a sucessao,
até mesmo por morte, mais uma vez, ndo se encontra no foco de atengdo ou na
esfera de preocupacéo das empresas familiares.

Consoante atesta estudo realizado pela National Bureau of Economic
Research Family Business Alliance?*!, a vida média de uma empresa familiar passou
a ser de trés geracdes. Apenas 12% vao além disso, e uma média de 3% passam da
quarta geracdo. Ora, se compararmos com o estudo de 2006 feito por Dalla
Costa®*?, fica facil a constatacdo da evolucdo das empresas familiares, uma vez que
a vida média delas era de apenas nove anos, e que apenas 5% chegavam a terceira
geragao.

Se a vida média de uma empresa familiar passou a ser de trés geracoes,
estaremos falando em algo entre 24 e 40 anos, numa avaliacdo timida. Muito
superior ao que existia ha pouco mais de uma década. Mais um sinal do crescimento
desse segmento, e que ndo pode manter-se no plano secundario que lhe reserva a

doutrina patria e o ordenamento, que permanece omisso quanto a essa modalidade

239 Consta do Anexo 2 a integra da pesquisa acima apontada.

240 |dem.

241 NATIONAL BUREAU OF ECONOMIC RESEARCH FAMILY BUSINESS ALLIANCE, cit.
242 COSTA, Armando Dalla. Sucessé&o e sucesso nas empresas familiares, cit., p. 21-22.
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especial de sociedade empresaria. Essas empresas cresceram contra todas as
expectativas, demonstrando uma resiliéncia pouco comum. Ha quem afirme que se
trata de um “capital paciente”?*3, posto que ndo acodadas pelo cumprimento de
metas trimestrais, como as demais empresas. E, ainda, pelo fato de permitirem o
evolver de uma ideia e terem a nogdo de permanéncia e perseveranca.

Isso as torna tradicionais, e, se por um lado, podem decidir mais rapidamente
algumas situagdes, outros problemas séo relegados a um futuro sem data certa, na
esfera de prioridades estabelecidas o mais das vezes pela propria familia. Uma
decisdo familiar que afeta a continuidade da empresa. E isso que vemos quando o
tema refere-se ao planejamento sucessoério. Embora o Brasil tenha dobrado sua
preocupacdo com esse planejamento, superando inclusive a média global®**, ainda é
certo que tal elemento muitas vezes engloba ndo a questéo da sucessao por morte,
e sim a da inclusdo ou sistema adotado para a insercdo da préxima geracao no
sistema da empresa.

Assim, ndo se tem um numero quantificavel preciso sobre quantas estao
programando a questdo da morte do fundador, ou dos principais detentores do

controle acionario, e sua transferéncia ou dispersao de cotas e controle da empresa.

5.10 A perpetuacgédo das empresas familiares e seus desafios

A perpetuidade das empresas familiares € ha muito tempo questéo relevante
no mundo empresarial, em que pese o descuido juridico com a questdo, nhovamente
por ndo contemplar expressamente essa modalidade empresarial de forma
destacada. Ou, ainda, por ndo permitir a realizacdo de instrumentos efetivos para
solucdo dos litigios, afora os ja normatizados, o que abrangeria 0s acordos
parassociais aqui tratados, desbordando dos estritos limites impostos pelo
ordenamento aos acordos de acionistas ou atos constitutivos proprios aos tipos

societarios previstos.

243 Andlise formulada pela PwC, quando da conclusédo de seus estudos e levantamentos, constantes
nos Anexos 2 e 6.

24 No Brasil as empresas familiares que adotam algum sistema de planejamento sucessério
aumentaram para 19%, em relacdo aos 11% de 2014. Ja no mundo se manteve estavel, com
15% apenas das empresas familiares adotando alguma forma de planejamento sucessério ou
discutindo a questdo de maneira profissional, conforme os dados obtidos pela PwC, na pesquisa
ora comentada e constante do Anexo 2.



151

Quando a questdo posta € a da sucessdo mortis causa, a preocupacao
permanece, pois, ao se tratar de sociedade simples, tudo ficara adstrito ao campo do
direito das sucessbes, que fara o inventario dos bens deixados pelo de cujus, nele
incluidas as cotas ou a empresa em si, salvo disposicdo contraria constante
expressamente do contrato social.

Ja nas sociedades empreséarias isso pode encontrar regime diferenciado,
existindo formas distintas para se trabalhar com a sucessédo mortis causa do titular
de cotas ou acdes da sociedade.

Nesse ponto se apercebe a clara distingdo entre as sociedades que fazem o
planejamento sucessorio e as que ndo fazem, pois a transicdo para uma nova
gestdo ou forma ou participacdo serd mais ou menos sentida dentro da empresa,
conforme o modelo adotado.

A se considerar que existem empresas no mercado que sequer consideram a
necessidade de sucessao na administracdo societaria, mantendo uma crenca pouco
razoavel na imortalidade do administrador, ou mesmo pela indiferenca com o futuro
da sociedade. Tem-se que 0s casos de previsdo de sucessdo nos casos de
falecimento sdo ainda menos tratados, 0 que nao guarda consonancia com a
realidade, considerando que, na sociedade em que vivemos, todos estamos sujeitos
a males fisicos ou de salde que podem tanto comprometer a capacidade de
participacéo efetiva na titularidade das acdes ou cotas como ainda estar sujeitos a
um acidente que ocasione o 0bito de algum ou alguns dos socios.

E no minimo estranho que, em nosso pais, permanecam 0s sOcios viajando
em um mesmo Voo, facilitando a ocorréncia de falecimentos que podem causar a
extingdo da empresa, como ja vimos acontecer?*®. Mas essa falta de cuidado
consigo mesmo e com a empresa € apenas um reflexo de como pensam muitos
administradores e familiares. Se pertencem todos a mesma familia, por que néo
vigjar juntos? Seguranca € a primeira resposta. Preservagdo societaria, a segunda.

Mas nem sempre atendidas.

245 Um acidente aéreo em Trancoso, ocorrido em 2009, matou trés geracdes de uma mesma familia,
a do empresario Roger Wright, ex-s6cio do Banco Garantia e proprietario da Arsenal
Investimentos. D'ERCOLE, Ronaldo; PARAJARA, Fabiana; GOMES, Wagner. Queda de bimotor
em Trancoso, no Sul da Bahia, mata trés geracdes de uma mesma familia. O Globo, 23.05.2009.
Disponivel em: https://oglobo.globo.com/brasil/queda-de-bimotor-em-trancoso-no-sul-da-bahia-
mata-tres-geracoes-de-uma-mesma-familia-do-3142652 Acesso em: 20 out. 2018.
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Quando se fala em sociedade simples, a morte do titular, até em razdo de
atividades intuitu personae, acarreta muitas vezes a extingcdo da empresa familiar, a
nao ser que se tenha alguém ja trabalhando na mesma empresa e em condicfes de
substituir o titular. Aqui a maior dificuldade é a falta de preparo. O acreditar que se
terd tempo num futuro inexistente para ensinar o outro.

Nas atividades negociais existe uma expectativa de continuidade, que se
espera seja objeto de cuidados dentro das empresas. Mas ndo é bem isso que se
verifica na préxis. Segundo Mamede: “diante da expectativa de perpetuidade, a falta
de uma reserva técnica de lideres/gestores constitui um risco extremado para a
organizagdo, em niveis préximos ao da irresponsabilidade”246.

Esse problema s6 aumenta quando se fala em empresas familiares. Ja
tivemos empresas que encontraram seu fim pela decisdo equivocada do fundador ao
designar aquele que o deveria suceder?*’. Assim como aquelas que esperaram pelo
previsivel para entdo pagar um alto preco em seu improviso. E aquelas que, sem
alternativa viavel, viram na alienacdo ou fusdo as Unicas formas de manter o
patrimo6nio?*8, perdendo-se pois a empresa familiar.

A sucessdo em uma empresa familiar ndo pode virar um bilhete de loteria,
que tanto pode ser premiado, parcialmente premiado ou ficar sem ganho algum. Os
fatos inevitaveis, como o envelhecimento e a morte, bem como a doenca ou
enfermidade incapacitante, devem, sim, ser objeto de discusséo, quer dentro das
familias, quer nas empresas. Até porque o processo de planejamento sucessorio, e,
mais que isso, o0 preparo e a qualificacdo de eventuais sucessores, € um projeto de
médio ou longo prazo, e que necessita de investimento e planejamento. De forma
acodada estara fadado ao fracasso.

Hoje se pode contar com hipoteses como a sucessao premeditada, em que a
empresa se prepara, e com cuidado, para a sucessao no comando, fazendo com
que seus integrantes conhecam a estrutura, eventualmente participem ou ocupem
postos dentro da empresa, sendo 0 preparo uma constante.

Uma variacdo usual em nosso mundo € a contratacdo de coaching, um
treinador pessoal, que tem por finalidade preparar a pessoa tanto emocionalmente

como fornecendo-lhe os indicadores a preencher para a realizacdo, de forma

246 MAMEDE, Gladston; MAMEDE, Eduarda Cotta. Empresas familiares, cit., p. 122.
247 Foi o caso da empresa Hermes Macedo, do Parana, ja exposta.
248 Foi 0 caso da Sadia, aqui citado.
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exitosa, do cargo ou funcédo que passou a ocupar. Esse técnico € usualmente um
especialista formado em administracdo de empresas, figura proxima a um tutor, no
sentido de instrutor pessoal. A ideia subjacente € o desenvolvimento de habilidades
e competéncias que permitam responder as demandas da sociedade empreséria.

Ainda encontramos consultorias especializadas para auxiliar na escolha de
sucessores de empresa familiar, as family office consulting. Esse foi o recurso usado
pela Gerdau e, mais recentemente, por Silvio Santos?#°. A contratacdo de assessoria
especializada para preparar familias empresarias para a troca de comando negocial,
talvez até com o estabelecimento de novas regras para as relagdes interpessoais.

Outra forma que se popularizou em nosso pais foi o planejamento sucessorio
por meio de holding familiar. Segundo Mamede: “a Holding (ou holding company) é
uma sociedade que detém participacao societaria em outra ou de outras sociedades,
tenha sido constituida exclusivamente para isso (sociedade de participacao), ou nao
(holding mista)"2°,

A constituicdo de holdings familiares, € bom que se diga, ndo serve de
apandgio para evitar os problemas sucessoérios das empresas familiares, o que
significa que deve ser aferida com cautela sua implementacédo. Ha casos em que ela
sera a melhor solucéo, em outros ndo se recomenda. E isso por uma razao simples:
ao falar em empresa familiar, deve ser levada em consideracdo a realidade de cada
pessoa la existente, da prépria familia, da conformacédo patrimonial, dos negdcios
realizados. O que implica dizer da necessidade de uma avaliacdo especializada e
ndo do mero incentivo a constituices de holdings familiares.

N&o ha um tipo de holding denominada de holding familiar. Essa pode adotar
uma das muitas modalidades ou tipos de holdings: pura, de controle, de
participacdo, de administracdo, mista, patrimonial ou imobiliaria?>. Tudo depende da
finalidade e da pretenséo dos que pretendem constitui-la.

Nota-se entre os autores, como Mamede, um incentivo e uma predilegcao por
essa forma de planejamento sucessorio via holding, mas com premissas afetas a
uma dada posicdo em relacdo as possibilidades de sucesso e sobrevivéncia de uma

empresa familiar.

24 MAMEDE, Gladston; MAMEDE, Eduarda Cotta. Empresas familiares, cit., p. 132.

250 MAMEDE, Gladston; MAMEDE, Eduarda Cotta. Holding familiar e suas vantagens:
planejamento juridico e econdmico do patrimdnio e da sucesséao familiar. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013. p. 6.

251 MAMEDE, Gladston; MAMEDE, Eduarda Cotta. Holding familiar e suas vantagens, cit., p. 9.
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Quanto a isso, ndo se encontra nos autores patrios sobre direito comercial
uma referéncia sequer as empresas familiares longevas. Elas sdo sempre
apresentadas como excec¢ao. No entanto, no rol das 500 maiores empresas
familiares do mundo, consta que uma delas foi criada em 17992%2, Alids, analisando
os dados coletados, eis algumas das empresas familiares mais antigas: 1) Kongo
Gumi, do Japéo, fundada em 578 e que se encontra na 402 geracdo na area da
construcdo; 2) Houshi Ryokan, fundada em 718, também japonesa, na 462 geracao
na atividade de hospedagem; 3) Chateau de Goulaine, da Franca, fundada no ano
1000, no segmento de vinicola e museus. A quarta € uma fundicao italiana, também
do ano 100023,

Retomando o tema das holdings, uma das vantagens de sua constituicdo
como holding familiar sempre mencionada pelos autores que tratam do tema é a
contencdo de conflitos familiares. O direito de familia efetivamente ndo regra as
condutas e formas de relacionamento entre parentes, até porque atentaria contra a
autonomia de vontade e a liberdade, além de ser uma ingeréncia indevida do
Estado. Nesse ponto todos sao unanimes.

O problema aparece quando se coloca o direito societario como a disciplina
ideal para regular tais relacdes, entendendo-se que no ambiente societario pode-se
exigir regras minimas de convivéncia e afastar os problemas pessoais, posto que se
trata de ambito meramente negocial e patrimonial. Ora, nada mais falso. E, a
continuar esse tratamento descuidado em relagédo ao aspecto familiar, teremos, sim,
mais empresas fechando e sem grandes explicacbes doutrinarias para esse
fenbmeno que ndo o discurso classico da incapacidade gerencial das empresas
familiares.

N&o ha solucdo milagrosa, e mudar o locus do problema é bem diferente de
resolvé-lo. Por certo que a constituicdo de holdings familiares preserva a empresa.
Mas desloca o problema para o cerne da holding que pode implodir e gerar
problemas para a empresa-méae da mesma forma, ou ainda agravada. Em resumo, a
holding familiar ndo pode ser utilizada para comprimir problemas familiares dentro de

determinadas estruturas, de sorte a preservar sempre a empresa. Se nao,

252 REVISTA EPOCA NEGOCIOS, 2015. Brasil tem 15 empresas entre as maiores companhias
familiares do mundo, cit.

253 RICCA, Domingos. Empresas familiares: impérios de hoje e de ontem. Disponivel em:
http://vemprabolsa.com.br/2017/04/26/empresas-familiares-imperios-de-hoje-e-de-ontem/. Acesso
em: 26 abr. 2017.
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funcionara como uma panela de pressao, e, ao tirar a tampa, 0 que estava la dentro
pode explodir e colocar tudo em volta sob grande risco.

Advém disso a tentativa realizada aqui de apontar um dos muitos problemas
familiares e pedir que sejam tratados como tais, e resolvidos pelo que sdo, e néo
como atividade negocial, ou teremos em pouco tempo um ambiente insustentavel na
empresa familiar, que acarretara o mesmo fim ja anunciado antes. Consegue-se a
perpetuidade da empresa com o sacrificio daqueles que a constituiram, pela
inabilidade na abordagem das questbes familiares apresentadas.

Independentemente de ser a holding ou a sucessdo premeditada a forma
escolhida de planejamento sucessorio, sobretudo no caso de morte de fundador ou
sécio, resta claro que, sem a concomitancia de uma clausula escalonada, havera
sério risco para a empresa familiar, risco esse que pode ser evitado contemplando-
se 0s dois aspectos: o negocial e o familiar. Arbitragem e mediagédo. Solu¢des nao
simples, mas adequadas. Qualquer planejamento sucessaorio deve vir acompanhado
dessa clausula se o que pretende efetivamente é a perpetuidade da empresa
familiar. Se for apenas a perpetuidade da empresa, pouco importara inclusive o
método de planejamento a ser seguido.
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6. SUCESSAO HEREDITARIA MORTIS CAUSA

6.1 As regras gerais da sucesséo

Como é cedico, a sucessao baseia-se na compreenséo das areas do direito
que lhe antecedem e toma por premissa a confluéncia do direito de familia e do
direito patrimonial em seu sentido amplo, compreendendo obrigacdes, contratos e
coisas. Portanto, tem-se, nesse caso, com a auséncia definitiva do titular de direitos,
sua substituicdo por aqueles nominados pelo testamento ou pela lei, da forma que
rege o Cddigo Civil em seus arts. 1.784 e seguintes.

E, no dizer de Giselda Hironaka, o tratamento “do universo das herancas,
testamentos, legados — todos os aspectos de clara relacdo com a morte, mas,
igualmente com a vida. E um conjunto de institutos fundamental em qualquer
sistema juridico, que possui expressdo consideravel nos sistemas inspirados no
direito romano”?*. Como 0 nosso sistema, em que ndo ha morte sem efeitos
sucessorios, porque, mesmo inexistindo patriménio, isso deve se efetivar no
chamado inventario negativo.

Encontra-se na praxis uma leitura eminentemente patrimonial do direito das
sucessoes, que € visto como uma disputa familiar sobre bens, dividas e créditos.
N&o é propriamente em si uma verdade, mas consiste em uma parte significativa do
problema. O que ndo se compreende é que o proprio Poder Judiciario tenha criado
varas especializadas para tratar do direito sucessorio e em conjunto com as varas
de familia. Mas € inequivoco que o tratamento dispensado a essas situacdes € muito
distinto.

Para o direito das sucessdes, a prioridade conferida pelo Poder Judiciario é a
partilha patrimonial, ficando em segundo plano as questdes pessoais relativas aos
herdeiros ou legatarios, o mais das vezes familiares do de cujus. Entende-se,
novamente de forma errbnea, que a base familiar € apenas para apontar o0s
sucessores legitimos e eventualmente aferir a legitimidade destes, como nos casos

de investigacdo de paternidade, ou obstaculizacdo em processo de adogcdo nao

254 HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes. Morrer e suceder. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011. p. 21.
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finalizado quando do Obito do de cujus. Ou ainda nas questdes relativas a prova da
unido estavel ou homoafetiva entre o falecido e seu companheiro ou companheira.

Enquanto isso, nas mesmas varas, o tratamento dispensado aos processos
atinentes ao direito de familia tem por primazia a busca da pacificacdo social, e a
tentativa de resolver os conflitos familiares que sdo nesses processos descritos.
Portanto, balizas distintas. Uma para o direito sucessorio e outra para o direito de
familia.

Resta claro que a origem de nosso sistema, com base no direito romano, tem
grande influéncia sobre a forma como se vé a morte e suas consequéncias. Como
explanado por Moreira Alves 2>, de Roma reconhece-se a ideia de que a
personalidade civil acompanha a vida — ainda que apenas a do cidadao — e termina
com a morte. Que a ideia de personalidade civil € um atributo juridico, e de que, com
o advento da morte, 0o que sobreleva é o acesso a esfera patrimonial daquele que
morreu, na disputa sobre os bens, tanto por parte da familia como da cidade. Ou
seja, para o direito de origem romana, a morte interessa na medida em que haja
patrimonio.

No manejo do direito sucessoério, enquanto houver a insisténcia na primazia
do ambito patrimonial sobre o familiar, pouco éxito sera obtido em solu¢cBes rapidas
e eficazes. E isso é certo. Como certo € o fato de que nos acostumamos a pensar
juridicamente sobre a morte, configurando-a como um conjunto de relacbes e
instrumentos assecuratdrios do destino do patriménio deixado pelo de cujus?6. Nao
h&a uma tradicdo de questionamentos dessa forma de pensar a morte e a sucessao,
0 que tem se dado na doutrina apenas neste século, por meio de doutrinadores
como Hironaka.

Os processos de sucessao, quando ndo encontram uma solucdo amigavel
entre os herdeiros, arrastam-se por longos anos, e ndo ha, muitas vezes, a minima
intencdo de sua resolucdo, tanto por parte do Judiciario, que o mais das vezes
entende que deve interferir minimamente nas questdes familiares, seja da parte de

um dos litigantes que quer, com 0 processo, punir algum desafeto.

255 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito romano. Sdo Paulo: Forense, 2000. v. 1, p. 97-123.

256 Clévis Bevilaqua, em sua obra Cdédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, jA expunha seu
entendimento sobre o tema, pontuando que o “Direito das sucessdes, ou hereditario, é o
complexo dos principios, segundo os quais se realiza a transmissao do patriménio de alguém,
gue deixa de existir. Essa transmissao constitui a sucessao; o patriménio transmitido € a heranca;
quem recebe a heranga é herdeiro ou legatario”.
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E essa € a realidade inescondivel, seja por seus numeros e estatisticas, seja
pela forma protocolar como séo dadas as decisdes?®’. Assim, ndo ha, via de regra,
urgéncia na solucdo dos processos de inventario, sob o ponto de vista patrimonial.

Se, num exercicio, imaginarmos que o direito das sucessdes parte do
pressuposto da existéncia de algum patrimdnio a partilhar, tem-se que ele nao sera
utilizado por todos os brasileiros. Diz respeito a uma parcela da populacdo apenas.
Distintamente do direito de familia, pois todos nascem em uma e podem constituir
outra. Além dos relacionamentos havidos. Assim, pela dindmica familiar, todos, um
dia ou outro, acabardo por passar. Ficara apenas a questao da utilizacdo ou ndo do
Poder Judiciario para a solucdo dos conflitos.

Assim, as Varas especializadas terdo sempre um maior volume de processos
de familia que de sucessdes, o que € natural e previsivel. Decorre disso 0 espanto
com o elevado numero de processos de inventario em tramitacdo. Destaca-se o fato
de que, no juizo do inventario, torna-se mais facil a criacdo de obstaculos a
obtencdo de uma sentenca de partilha por parte de quem deseja litigar. Ha, pois,
uma estrutura que facilita essa dindmica. E os nUmeros demonstram isso.

O Poder Judiciario quer ter seu tempo tomado em questdes de relevancia e,
assim, tem paulatinamente removido de seu foro e prerrogativa as decisfes sobre
determinados temas, o que lhe foi possibilitado pelo legislador. Foi assim com a
mediacdo familiar. Foi o que se deu com o inventério extrajudicial. Deixemos ao
Judiciario apenas os litigios. Na impossibilidade de uma composicao, ai sim procura-
se o Judiciario, ou em havendo herdeiros incapazes. Nada mais correto. Tanto pela
necesséria protecdo destes Ultimos, seja porque ndo possuimos um quadro de
juizes e operadores suficiente a fazer frente as necessidades apontadas pelos

jurisdicionados ?%8, sendo necessério efetuar a escolha dos processos a serem

257 Conforme jurisprudéncia colacionada no livro: PRADO, Roberta Nioac; VILELA, Renato. Litigios
societarios 1: inventarios. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 61, 267 e 277.

258 De acordo com o CNJ em Numeros relativo a base de 2.106, o percentual de cargos vagos na
Justica Estadual em S&o Paulo atingiu a margem de 23%, e o percentual de juizes por populacéo
nao sofreu grandes variagdes, o que significa dizer que continua em situacéo deficitaria, com 8,2
magistrados a cada 100 mil habitantes.

Além disso, com relagdo aos processos, aferiu a pesquisa do CNJ que em Sédo Paulo, na Justica
Estadual, o tempo médio de duracdo do processo na fase de conhecimento é de 4 anos e 11
meses, com tempo de recurso no Tribunal de cerca de um ano, totalizando a fase de
conhecimento com pouco mais de cinco anos de processo (p. 122 e 124). Em 2016, considerando
todos os ramos da Justica, a Justica Estadual respondeu por pouco mais de 65% do volume de
processos, numero esse que em 2017 chegou a 69,4%, o que, adicionado aos processos
pendentes, assola a Justica Estadual com 79,3% dos processos existentes nas areas do Poder
Judiciario, sendo a maioria esmagadora de processos ndo criminal — ou seja, civel. Da massa de
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examinados ou que devam ser processados em Juizo. Isso ndo elimina, no entanto,
a fiscalizacéo estatal sobre a conducdo dos procedimentos legais.

Com essa preocupacao atuou o Conselho Nacional de Justica ao criar regras
e normas em sua Resolugéo n. 35/2007, de sorte a viabilizar a aplicagdo da Lei n.
11.441/2007, que criou o inventario e a partilha extrajudiciais. Em terminologia
técnica adequada, eram o0s antigos arrolamentos, que saem da esfera do Poder
Judiciario, mas permanecem sob sua fiscalizacdo, por meio dos Juizes
Corregedores dos Cartorios. Os advogados comegam a atuar em conjunto com 0s
Cartorios, tudo com a dupla finalidade de desafogar o elevado nimero de processos
de inventario ajuizados e de permitir maior agilidade na concluséo das partilhas.

Mas as questbes de fundo, como duvidas geradas pela redacdo de algumas
normas, nem sempre precisas no codex, faz com que os Cartérios, em havendo
controvérsia a ser dirimida, recusem a realizacdo da partilha, devolvendo a questédo
ao Poder Judiciario. Portanto, ha que ocorrer melhor interpretacdo ou,
alternativamente, um aprimoramento na redacdo de alguns artigos, de sorte a
permitir tranquilidade na interpretacdo e aplicacdo da legislacdo na area do direito
sucessorio.

Ndo h& bens sem titular. Assim, independentemente do ajuizamento de
inventario, judicial ou extrajudicial, da sucessao ab intestato ou testamentaria, aplica-
se em nosso pais o principio da saisine?>®, que determina que a titularidade é
transferida no momento mesmo do O6bito do titular, a seus herdeiros. Criada e
definida pela doutrina francesa como “Le droit que I'on a d’entrer en possesion
effective du patrimoine du de cujus et d’exercer passivement et activement les
actions qu'il avait”60,

A sucessao pode ser legitima ou testamentaria, nos termos do art. 1.786 do
Cadigo Civil. Cumpre notar que nao apenas no Brasil se verifica a inexisténcia do
habito de formalizar a vontade em testamento. Testar ainda € um tabu ou a
manifestagdo de uma vida descompromissada e indiferente aos destinos de eventual

patriménio e da regéncia familiar, para depois da morte. A Unica certeza da vida

processos entrados, Sdo Paulo administra hoje 38% das demandas do pais, apenas na Justica
Estadual. Justica em NUmeros 2018. Brasilia: CNJ, 2018. Essa pesquisa é efetuada pelo DPJ,
tendo como Diretora Executiva Maria Tereza Sadek.

259 Previsto no art. 1.784 do CC.

260 PLANIOL, M.; RIPERT, G. Traité pratique de droit civil francais: tome IV — sucessions. Paris:
Librairie Generale de Droit, 1925. Saisine é o direito que se tem de entrar na posse efetiva do
patrimdnio do de cujus e exercer passivamente e ativamente as a¢des que ele possui. (Traducéo
livre da autora.)
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ainda é tratada com indiferenca, ou ao menos ndo com o cuidado que deveria,
relegando-se aos processos as disputas e diferencas oriundas da ndao observancia,
para os efeitos da morte, do mesmo zelo que se tem com os destinos da vida.

Reputa-se como legitima ou ab intestato a sucessdo que se opera sempre
que o falecido ndo deixa testamento, tendo-se tornado a regra geral em nosso
ordenamento. Por ela, € aplicada a lei que indica quais pessoas terdo a titularidade
do acervo hereditéario.

A sucessao testamentaria, no dizer de Gustavo Ribeiro, “é aquela derivada de
disposicdo de ultima vontade do defunto, expressa em testamento, elaborado de
acordo com as condi¢des estabelecidas por lei, no qual o proprio autor da heranca
elege os seus sucessores”%!, Claro esta que isso s6 ocorrera de forma absoluta se
o de cujus puder dispor da totalidade de seu patrimbnio, e por nao ter herdeiros
necessarios.

E possivel e salutar a convivéncia das duas formas de sucessao, a legitima e
a testamentaria, sem qualquer estranheza. Pode ser que, pela presenca dos
nominados herdeiros necessérios, deva-se guardar a legitima, o que permite ao
testador a livre disposicdo de apenas metade de seu patrimonio. Pode ainda ocorrer
que o testador faca testamento apenas sobre parte de seu patrimdnio, ainda que
ndo possua 0s herdeiros necessarios. Em todo o caso, é possivel, sim, a
simultaneidade das formas de sucesséo.

Aberta a sucessdo e em nao havendo herdeiros testamentarios, deve-se
seguir a ordem prevista no art. 1.829, combinado com o art. 1.845, todos do mesmo
Cddigo. O art. 1.829 fornece a ordem de vocagdo hereditaria, tendo o Brasil optado
por manter a sequéncia de descendentes, ascendentes, cOnjuge e colaterais — e
sendo certo que o conjuge concorre com as ordens que lhe antecedem, dependendo
do regime de bens.

Ja o art. 1.845 define os herdeiros necessarios, em prejuizo dos quais nao
pode haver a disposicdo da totalidade do patriménio em testamento. Reserva-se-
Ihes o quinhdo da legitima, que corresponde a 50% do total de bens do autor da

heranca. Sao eles: descendentes, ascendentes e cOnjuge. Sado diversos 0s

261 RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Uma introducédo ao fendmeno juridico sucessorio. In: TEIXEIRA,
Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (coord.). Manual de direito das
familias e das sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 603.
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problemas ocasionados pela falta de dialogo entre dois livros do mesmo Caodigo: o
livro de familia e o de sucessdes.

Esses dispositivos, claros e precisos, causam muitas confusées quando do
inventario. Sobretudo pelo necessério didlogo com o direito de familia, que possui
uma estrutura diferenciada, e com o tempo ampliada, no que concerne a definicdo
mesma de familia. Apenas para ilustrar alguns desses obstaculos ao regular
processamento dos inventarios, apresentam-se 0s seguintes casos.

Como j& apresentado nesta pesquisa, apenas no ano de 2007 e ap6s 107
anos teve fim um inventario aberto por forca de sucessao testamentaria. Existem
demandas testamentarias que extrapolam uma década sem solucdo. Quando ha em
seu rol de bens as acdes de uma empresa, pode-se imaginar as nao poucas
dificuldades que isso ocasiona. Sobretudo se ndo ha herdeiros necessarios.

Mesmo quanto ao inventario extrajudicial, havendo a informacédo de que a
convivente estava em unido estavel com o de cujus, desde que houvesse consenso,
deveria o inventario ser resolvido em Cartorio, mas nao poucas vezes este se recusa
a fazé-lo, por temer eventual impugnacdo a essa unido estavel, recomendando o
uso do Poder Judiciario. Em havendo consenso entre herdeiros e convivente, ndo ha
razdo plausivel para a recusa formulada pelo Cartério, posto que € a livre expressao
dos envolvidos a resolucéo pela via extrajudicial e com normas dispondo sobre o
fato. A questdo é que, em sede de direito patrimonial, existe um receio imenso de
que haja eventual ocultacdo de fatos ou herdeiros. Nao se pode crer que seja menos
que isso. Dessa forma, porém, muitos inventarios que poderiam ser resolvidos fora
do Poder Judiciario voltam para os balcdes, em demandas estéreis.

Equipara-se o convivente ao cénjuge para os efeitos sucessorios? Como fica
a questdo da pluriparentalidade e da paternidade ou maternidade socioafetiva
nesses casos? Em verdade, o direito sucessorio seguiu o direito romano e a tradicédo
do jus sanguinis, enquanto no direito de familia ha toda uma busca pela garantia dos
direitos relacionados aos conceitos de afetividade e socioafetividade, ndo se
restringindo mais o conceito de parentesco aos vinculos decorrentes de sangue ou
agueles denominados de civis — como a adocao.

Passaram a integrar a realidade das discussfes doutrinarias, e as demandas
judiciais, questdes relacionadas aos enteados, aos padrastos e madrastas que
conviveram desde tenra idade com essas criancas, ndo as adotaram e terdo de

fazer um testamento, pois, pela letra da lei, seus enteados nada sao deles e nao
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terdo direitos sucessorios. Aqui nota-se ndo uma ruptura, mas um distanciamento
perigoso entre essas areas, que deveriam portar-se de forma complementar. Assim,
tanto as regras do direito de familia como as de sucessbées devem encontrar uma
interpretacdo harmoniosa e nunca excludente.

A possibilidade da pluriparentalidade ja foi admitida pelo préprio Supremo
Tribunal Federal, que infelizmente ainda ndo dispds sobre essa questdo e nao
modulou seus impactos sucessorios, permanecendo apenas 0 que constou no voto
do relator, Ministro Luiz Fux?®2,

Isso apenas para trazer a baila algumas das questdes que dificultam o
estabelecimento de critérios unicos e certos nesse ramo do direito. Ele é diretamente
afetado por decisfes e jurisprudéncia que, num primeiro momento, seriam atinentes

apenas ao direito de familia.

6.2 A guestdo sucessoria familiar: uma anélise do Cadigo Civil

O Livro das Sucessdes do Cadigo Civil € indubitavelmente o que gera mais
perplexidade em sua leitura e interpretacdo, o que tem trazido n&do poucas
confusdes e situacdes dificeis para a doutrina e a jurisprudéncia patrias. Hironaka é
categérica ao pontuar que os dois ultimos livros do Cdédigo, até mesmo pelo
dinamismo das areas que os compdem, acabaram por ndo refletir em seus artigos a
realidade social. Segundo ela, “Essa limitagdo de alcance é mais evidente no caso
do direito de familia, mas o livro referente ao direito das sucessdes ndo nos expde
suficientemente a multiplicidade inerente a estrutura familiar, que deveria expressar
nas consequéncias da abertura da sucessdo causa mortis™3,

N&o por outra razdo, tem sido muito demandada no Superior Tribunal de
Justica a pacificacdo de alguns entendimentos no que concerne a sucessao. E isso
pelo simples fato de que a sucessdo sequer acompanhou o0s novos modelos
estabelecidos no direito de familia. Um descompasso em seu inicio e que pode gerar
confusdes de toda sorte, a pessoas fisicas ou juridicas.

As pessoas juridicas sdo afetadas pelos impactos de um inventario ou
processo sucessoério simples, ndo importando sua natureza legitima ou

testamentéria. E isso se d4 em razdo de que existe em nosso pais um grande

262 Esse voto consta na integra nesta tese, no Anexo 1.
263 HIRONAKA, Giselda. Morrer e suceder, cit., p. 25.
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contingente de empresas familiares que, por falta de expressa previsdo contratual,
ou pelo senso de imortalidade dos fundadores, acabam por ter seu futuro decidido
nas Varas Especializadas de Familia e Sucessfes, onde houver.

Claro esta que, se houver previsdo expressa no ato constitutivo da empresa,
iISSo pode tornar menos custosa e perigosa a manutencao, por alguns anos, de um
processo de inventario envolvendo cotas ou acdes da empresa. Até porque estarao
deliberadas em tal ato as providéncias ou formas pelas quais a empresa enfrentara
0 6bito de um sdécio ou fundador.

Retomando a analise da sucessado no direito patrio, cumpre esclarecer que
nao € o objeto deste trabalho fazer uma investigacdo profunda no direito sucessoério,
mas apontar equivocos em algumas de suas premissas, iSso sim objeto de analise
na presente tese, que visa encontrar solugcdes para evitar que a morte de um sécio
ou fundador acarrete a morte de uma empresa familiar. Claro que para tanto é
recomendada a utilizacdo das formas adequadas de solucéo de conflitos.

O Livro das Sucessbes, ao efetuar partilhas dispares, previstas em seus
artigos como fruto de filiagbes de origem distinta, sem atentar as mudancas
impostas no direito de familia, acaba por infringir o art. 227, 8§ 6°, da Constituicao
Federal, ao dar ensejo a valores diferentes entre irmaos, por exemplo. Dai a
constante alegacéo de artigos ou aplicagdes inconstitucionais.

Depois de mais de dez anos de luta, capitaneada, dentre tantos juristas, por
Giselda Hironaka, foi declarada a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Caodigo Civil,
Gnico artigo a tratar da unido estavel no direito sucessoério. Houve claro
esquecimento dessa uniao, constitucionalmente prevista, por parte dos redatores do
Cdbdigo Civil. Isso fica claro ao inserirem apenas um artigo para tratar da unido
estavel e, além disso, fora do capitulo destinado a sucesséo legitima.

Ora, tal postura s6 pode ter uma das duas seguintes origens: nao
reconhecimento pelo legislador patrio do status conferido a unido estavel pela
Constituicdo Federal, o que descabe ser alterado ou desrespeitado em legislacao
infraconstitucional; ou a adequacdo de emergéncia produzida ao se ter ciéncia do
capitulo da Unido Estavel, que passara a integrar o Livro de Familia, sem que igual
tratamento fosse dispensado a essa modalidade de entidade familiar por parte do
Livro de Sucessdes. Para ndo comprometer a higidez do capitulo da Sucessao
Legitima, fez-se a opcao pela inclusdo de um artigo no fim das disposi¢cdes gerais do

direito das sucessoes.
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Ndo dando seguimento a investigacdo das razbes dessa inadequada
colocacao espacial no texto legal, decidiu o Supremo Tribunal Federal, em 10 de
maio de 20172%%, pela inconstitucionalidade de todo o artigo, ndo apenas de seu
inciso I, conforme solicitado. E o fez bem, por eliminar um segundo problema, que
seria 0 da equiparacdo ou ndo do convivente ao conjuge para os efeitos do direito
sucessorio. Ocorre, no entanto, que esse € apenas um dos problemas existentes
nessa materia.

Exemplificando a questdo: como fica a sucessdo em havendo filhos de
primeiro e segundo matriménios? Como deve ser a partilha se ao falecer estivesse o
de cujus em unido estavel, sem filhos, com terceira pessoa? Se € unido estavel, e
equipara-se esta ao casamento, considerando que o cbnjuge supérstite possui
direitos sucessérios na condicdo de herdeiro necessério, resta respondida a
indagacdo. O convivente herdara. O problema se agrava se integrava o de cujus
uma empresa familiar, em que certamente os irmaos do falecido e integrantes da
empresa podem n&o aceitar a inclusdo de um nao familiar em seus quadros.

Mas como aplicar a partilha se, ao declarar inconstitucional o art. 1.790,
removemos do Cddigo o unico artigo nessa area a fazer mencao a familia mosaico
ou recomposta? Faz-se a partilha por igual entre os filhos do de cujus, consoante
determinam o art. 227, § 6°, da CF e o art. 1.829, |, do Cédigo Civil? E o que parece
razoavel, considerando as ultimas delibera¢cdes da Suprema Corte do pais.

Ainda no ambito familiar, e considerando os novos modelos antropoldgicos
existentes, e que nem sempre surtirdo efeitos juridicos, por certo outros problemas
surgirdo no horizonte, como a familia simultanea, que por ora foi recusada como
familia no que tange aos aspectos sucessorios, como aponta a decisdo do STJ
proferida no Recurso Especial n. 912.926/RS.

Igualmente no que diz respeito a familia poliafetiva, embora ja tenhamos
determinacdo de triacdo?®®, esse foi um caso isolado. Passa a entender de forma
diferente o Conselho Nacional de Justica, que determinou a impossibilidade por

parte dos Cartérios brasileiros da lavratura de escrituras reconhecendo a uniédo

264 Recursos Extraordinarios (REs) n. 646.721 e 878.694.
265 Aplicada em casos de unides simultaneas. STJ, REsp 892.300; TJPE, Apel 2968625.
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poliafetiva, em razdo das consequéncias em termos de direitos e obrigacdes que tal
ato representa?t,

Com relacdo a unido homoafetiva, por forca de decisdo no campo da ADI
4.277, que reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, equiparando-
a em tudo e por tudo a unido estavel, que, por seu turno, possui comando
constitucional no sentido de facilitar sua conversdo em casamento, novo impacto se
deu no campo do direito sucessorio.

Mesmo no século XXI, e com todo o desenvolvimento tecnolégico, as
questdes morais ainda se impdem, e temos pais que negam e rejeitam as opcgoes e
escolhas sexuais de seus filhos, mas, por forca do estabelecido no art. 1.829, I, do
CC, estes herdam com base no jus sanguinis, um dos pilares do direito das
sucessodes. Assim como, em falecendo o filho com quem romperam, os pais —
ascendentes — terdo precedéncia sobre o companheiro, por forca do mesmo artigo,
em seu segundo inciso.

E o que foi garantido, quando da aprovacdo do Cadigo Civil, jA que o cbnjuge
ndo ficaria em segundo lugar na linha sucessoria, justamente em respeito ao
principio mencionado, foi a possibilidade de ele concorrer com todos os herdeiros
até chegar a posicao de herdeiro exclusivo, em terceiro lugar na ordem sucessoria,
conforme consta do art. 1.829, 11l do CC.

E nesse momento que muitos inventarios se transformam em processos de
negativas de compreensao, de 6dios ndo declarados, de ressentimentos, que se
manifestardo na forma simples de uma discordancia quanto a partilha de bens. A
guestdo patrimonial é secundaria. A base que permitirdA ou ndo uma partilha
amigavel é a existéncia ou ndo de dialogo entre os herdeiros, reais, pretensos ou
provaveis. Sem dialogo, o que poderia ser resolvido de forma simples arrasta-se por
anos a fio, aculado pela incompreensdo, e queda-se inerte o Juizo ante a
impossibilidade de resolver a questdo que Ihe € posta, sem piorar as relacdes
familiares.

A premissa falsa na qual se lastreia essa nobre area do direito € exatamente
entender que sobrelevam as questdes patrimoniais sobre as pessoas, € que 0

conflito € sobre o patriménio. Ndo muitas vezes a origem do desentendimento tem

266 MONTENEGRO, Manuel Carlos. Agéncia CNJ de Noticias. Cartérios sdo proibidos de fazer
escrituras publicas de relagbes poliafetivas. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/
cnj/87073-cartorios-sao-proibidos-de-fazer-escrituras-publicas-de-relacoes-poliafetivas.  Acesso
em: 26 jun. 2018.
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outras razbes, que ndo aparecem no processo. E o cilime, a competicdo entre
irmaos por tudo e pela necessidade de reconhecimento de que um € melhor que o
outro, os ressentimentos pelas desavencas familiares, as disputas de cunhadio,
tantas razbes que desbordam das preocupac¢des mantidas pelo Judiciério.

Por essa razao, existem processos de inventario com mais de uma década de
tramitacdo e ainda sem solucdo. O amor pela disputa e a intolerancia para com o
direito alheio dos herdeiros e/ou meeiros envolvidos chegam a assustar os mais
desavisados ou ndo habituados a essa area do direito. A finalidade de todos os
envolvidos é a obtengdo do patriménio, sim, mas muitas vezes como o prémio ganho
em uma disputa. Um troféu assegurador da vitéria. N&o apenas uma Vvitéria
processual, mas sim sobre o outro.

A solucdo simples nao é€ vista, e se vista ndo é aplicada, pelo simples fato de
que ninguém o fez. Como o ovo de Colombo, paradoxo dificil mais na compreenséao
do que na singela resolucéo.

Aqui melhor sorte pode assistir a todos os operadores do direito envolvidos
nessa questdo se houver o uso da mediacdo nos inventarios, no lugar da
conciliacdo. A conciliacdo pode agudizar os males e, se malconduzida, inviabilizar o
dialogo. Esse é um tipico caso para aplicacdo da mediacdo, que, num primeiro
momento, deve ter por objetivo a diminuicdo da litigiosidade entre as partes, para s6
depois dar inicio a um dialogo entre elas. Ha que se dar o passo da observacao do
Impasse para a agéo que pode resolver ou minimizar as divergéncias existentes.

E nada obsta a que a mediacdo seja aplicada, até porque se trata de questéo
familiar. E s6 ndo insistirmos nessa inversdo de prioridades no ambito do direito das
sucessdes que 0s numeros irdo reverter-se sendo de forma rapida, mas certamente
de forma efetiva, ocasionando a redu¢cdo no niamero de processos pendentes. Mas,
para que iSso ocorra, é necessario que haja a inclusdo da audiéncia de mediacéo
obrigatoria nesse procedimento especial, previsto nos arts. 610 a 673 do Cddigo de
Processo Civil, uma vez que se trata de procedimento especial de jurisdicéo
contenciosa, 0 que permitiria e justificaria essa inclusdo, o que sera melhor

explicado a seguir. Antes, no entanto, é necessario tratar a sucessao testamentaria.
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6.2.1 Da sucessao testamentaria

A sucessao testamentaria é aquela pela qual o autor da heranca dispde sobre
parte ou a totalidade de seu patrimdnio, determinando a constituicdo de legados ou
ainda escolhendo seus herdeiros. O limite dado para essa sucessao é a preservacao
da legitima.

Existe um aparente conflito entre a intangibilidade da legitima e a autonomia da
vontade, resultante do direito a liberdade e livre disposicdo do patriménio de sua
propriedade, por parte do testador.

Muito embora a liberdade e a propriedade sejam direitos garantidos
constitucionalmente e constantes do art. 5° da Carta Magna, certo é que existem
normas protetoras também para os herdeiros, ao menos os chamados
necessarios?®’. Nesse sentido, para Pedro Moreira, “os principios da solidariedade e
da protecao integral a familia limitam a liberalidade na disposicéo gratuita dos bens,
fendbmeno juridico conhecido como intangibilidade da legitima”?%8, Esse conflito afeta
diretamente a nocéo e aplicacdo da autonomia privada.

Outro argumento para defender a intangibilidade da legitima é o fato de esta
ser considerada o “instrumento para a concretizagdo de uma vida digna”, no dizer de
Nevares?®®, A esse distico, Carminate?’® combate afirmando que o principio da
solidariedade familiar € atendido pelo instituto dos alimentos, enquanto a protecédo
integral a familia encontraria respaldo no sistema previdenciario, ndo validando
dessa forma a interferéncia na autonomia privada do testador. Uma defesa
intransigente da autonomia privada, sem considerar, no entanto, o aspecto familiar
envolvido. Mais um indicativo do carater patrimonial com que é examinado o direito

sucessorio.

267 Os herdeiros necessarios estdo elencados no art. 1.845 do Cédigo Civil.

268 MOREIRA, Pedro Alexandre. Intangibilidade da legitima e liberalidade do testador. In: POLI,
Leonardo; SAO JOSE, Fernanda (org.). Direito civil na contemporaneidade 2. Belo Horizonte:
D’Placido, 2016. p. 191.

269 NEVARES, Ana Luisa Maia. A funcdo promocional do testamento: tendéncias do direito
sucessorio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 169. Nesse caso o texto integral diz que a legitima
€ “o instrumento para a concretizacdo de uma vida digna, uma vez que estabelece mecanismos
econdmicos capazes de liberta-los de suas necessidades”.

270 CARMINATE, Raphael Furtado. Autonomia privada do testador e direito a legitima: estudo
critico e propositivo. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais,
Belo Horizonte, 2011.
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A solucdo para esse aparente conflito €& apresentada por Pontes de
Miranda?’?, que justificava a limitacdo da liberdade de testar, na presenca de
herdeiros necessarios, como decorréncia légica da comunhdo familiar. Se todos
trabalham e auxiliam os que comp&em a familia, ndo haveria raz&o para que todo o
patrimonio pudesse ter destinacdo diversa, sem qualquer restricdo garantidora da
comunhao familiar, e sobrevivéncia do nucleo familiar.

Enquanto isso, ndo se pode olvidar a frase de Raymond-Théodore Troplong,
da Corte de Cassacgao francesa, que apregoava que “o testamento € o triunfo da
liberdade no Direito Civil”. Rosenvald?’? explica que o direito sucessorio é corolario
do direito constitucional de propriedade privada, mas que hoje recebe a mitigacéo
decorrente do respeito a dignidade humana e seus valores essenciais.

No que se refere a uma eventual relativizacdo da autonomia privada, cabe
lembrar a licdo de Francisco Amaral, que informa que “a autonomia privada pode e
deve direcionar-se aos deveres das pessoas em relacdo a sociedade, superando-se
o individualismo juridico em favor dos interessados comunitarios e corrigindo-se 0s
excessos da autonomia da vontade dos primérdios do liberalismo e capitalismo™ 73,

Todas as assertivas acima levam a concluséo de que a limitacdo a liberdade
de testar, consistente na intangibilidade da legitima, longe de configurar uma
violagdo a autonomia privada e ao direito de propriedade, apenas sofre a adequacao
social e atual esperada decorrente do principio da solidariedade, derivacdo da
dignidade humana.

A sucessdo testamentaria pode ainda ser universal, quando abrange a
totalidade do patriménio do autor da heranga, em casos em que este ndo possua
herdeiros necessarios, ou particular ou singular, como se constitui o legado. De toda
sorte, a livre disposicdo patrimonial, resguardadas as limitacdes impostas pelo
ordenamento, fica ao alvedrio do testador.

Nesse jaez, € possivel concluir que, preservada a legitima, pode o autor da
heranca testar sobre as acdes ou cotas de uma sociedade da qual participe,
mantendo a ressalva de que eventuais herdeiros ndo contemplados deverdo ser

indenizados ou compensados pelo valor que lhes foi subtraido, de forma a se

271 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: t. LV — direito das
sucessoes. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. p. 204-215.

272 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil 7: sucessdes. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 315.

273 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 357.
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respeitar o comando constitucional insculpido no art. 226, § 7°, que determina a
igualdade da filiacdo. Nos casos em que exista mais de um herdeiro necessario,
apenas um deles é contemplado pelo testador.

Ha, no entanto, questdo de maior envergadura a se examinar, qual seja, se
pode o testamento impor a clausula arbitral para a resolugcdo de determinadas
questdes no inventario. Ou ainda se o inventario pode processar-se pela via da
arbitragem, como fruto de manifestacao expressa do testador.

Ao fazer um estudo comparado entre as disposi¢fes testamentarias no Brasil
e na Espanha, Cahali aponta em sentido positivo, entendendo ser a arbitragem
testamentaria viavel, uma vez que “representa um encargo ao sucessor
testamentario, que, ao aceitar a heranca com a referida clausula, submete-se ao
juizo arbitral e, com isso, confere ao convénio arbitral forga obrigatoria”?’4. A
discusséao sobre a validade de referida clausula testamentaria depende da pretenséo
do testador.

Rosa Nery atribui validade ao testamento que impde clausula arbitral,
condicionando-a ao cumprimento do estabelecido no art. 610 do CPC, ou seja, 0
inventario se inicia perante a justica estatal, cabendo ao juiz do inventario na analise
das disposi¢cfes testamentarias, e verificando a inexisténcia de herdeiros incapazes
‘e a existéncia, no testamento, de apenas uma disposicdo testamentéria,
exatamente aquela que afasta a possibilidade de inventario por escritura publica”,
conceder-lhe validade?’®. Parece extremamente restritivo quanto ao cabimento e
utilizacdo da arbitragem nesse procedimento especial, mas assume ser uma forma
conciliatéria. No mais, entende que seria necessario ao juiz, em havendo herdeiros
nao concordes, em sucessao ab intestato, que estes se submetam voluntariamente
ao juizo arbitral, manifestando a autonomia de suas vontades.

O que levaria uma pessoa a efetuar um testamento para determinar ou vetar
a utilizacdo do inventario extrajudicial é a questdo que se pbe, o que fica facil
explicar quando se coloca em perspectiva a ndo pretensao de divulgacao de valores
e percentuais de uma empresa a ser inventariada em decorréncia do oObito do
testador. Ele faz o testamento, portanto, com vistas a protecdo da empresa e de

todos os envolvidos, o que em nada restringe o direito de herdeiros e legatérios.

274 CAHALI, Francisco José. Ensaio sobre a arbitragem testamentaria no Brasil com paradigma no
direito espanhol. Revista de Mediagéo e Arbitragem, Sdo Paulo: Ed. RT, n. 17, p. 54-70, 2008.

275 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY, Nelson. InstituicGes de direito civil. Sdo Paulo: Ed. RT,
2017.v. VI, p. 137.
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Se pode impor a arbitragem, com maior razdo pode ser considerada valida
disposicédo testamentaria que determine a utilizacdo de clausula escalonada, ou
mesmo a adocao dessa forma de solucdo por parte dos herdeiros, desde que
manifestem sua autonomia privada perante o juiz do inventério. Seria um inicio
timido, mas eficaz para abreviar o tempo e volume de processos de inventério e,
paralelamente, garantir a confidencialidade e o sigilo para as empresas e pessoas
envolvidas. Uma solucdo que atende tanto a questdo patrimonial quanto pessoal
existente nesses processos.

Reconhece-se que muito ha a ser estudado e debatido nessa esfera, ainda
gue numa leitura primeira nada exista que obste a aplicacdo ou adocado de clausula
arbitral por parte do testador, impondo essa forma de solucdo de conflitos

hereditarios aos herdeiros constantes do testamento.

6.3 Da audiéncia de mediacao e conciliagdo no processo de inventario

Nos casos em que ndo ha testamento, impondo-se a necessidade de
instauracdo de processo de inventario, ou por existir herdeiro incapaz, ou por nao
estarem concordes os herdeiros, e afastada num primeiro momento a possibilidade
da utilizacdo da arbitragem, inicia-se o inventério. E retoma-se a indagacao de como
proceder para abreviar-lhe o tramite.

Nada obstante seja o inventario um procedimento especial, previsto no novel
Cddigo de Processo Civil’’®, nada poderia limitar ou impedir o acréscimo de uma
audiéncia de mediacdo/conciliacdo, nos exatos termos j4 existentes no
procedimento comum. N&o seria usual, mas poderia, sim, com base na
preponderancia das questdes pessoais, facilitar o encaminhamento e resolucéo dos
processos de inventario.

A solucdo ora apontada apenas tem por finalidade facilitar o didlogo entre as
partes, posto que nos processos de inventario, como ja explanado, os animos se
acirram e as disputas desbordam dos limites tracados pela lei. Assim, seria
conveniente adotar uma solucdo que permita ndo o desdobramento desse

procedimento, em mais uma forma longa de resolugao de conflitos, mas, admitindo e

218 | ejn. 13.105/2015, arts. 610 a 673.



171

considerando as dificuldades geralmente encontradas nesse procedimento, busque
a abreviacdo de seu termo pelas formas adequadas de solucéo de conflitos.

Nesse caso especifico ndo haveria qualquer rompimento com 0s principios e
preceitos adotados pelo Cédigo de Processo Civil. Muito ao contrario, 0 que se
propde esta alinhado com os ditames previstos no proprio Codigo quando estatui,
em seu art. 3°, 8 3°, que a conciliacdo e a mediagcédo devem ser estimuladas inclusive
no curso do processo judicial?®’’.

A insercdo, no procedimento especial do inventario, da audiéncia prevista no
art. 334, do processo de conhecimento, permitira uma rapida solucdo ou melhor
visualizacdo das questbes de embate, o que, de qualquer forma, contribui para o
Juizo.

Existe uma limitacdo objetiva do processo de inventario ja prevista no art. 612
do Cddigo de Processo Civil, ao determinar que o juiz decidira todas as questdes de
direito, desde que os fatos relevantes estejam provados por documento, remetendo
para as vias ordinarias as questdes que dependerem de outras provas.

Consoante explicita Amgarten 2’8 | essas vias ordinarias “sdo aquelas
competentes para a discussdo das matérias que ndo puderem ser tratadas no
inventario, em virtude da incompatibilidade do rito ou da necessidade de dilacédo
probatoria, sejam de procedimento comum ou de procedimento especial”. Claro esta
que, em ocorrendo a necessidade de remessa de discussdes relacionadas
diretamente ao processo de inventario, maior a morosidade que se pode esperar
para sua solucéo.

E ndo sdo poucas as questdes remetidas, como a prova de unido estavel, a
investigacdo de paternidade para assuncéo da condi¢céo de herdeiro, as discussdes
relacionadas a dividas contraidas ou contratos pendentes. Esses casos, aqui
utilizados a titulo de exemplificacdo, por 6bvio extrapolam os limites do processo de
inventario, devendo ser decididas as questbes em vias proprias.

Ainda segundo a doutrina, consta que:

217 QO art. 3°, § 3°, do CPC possui a seguinte redagdo: “A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos
de solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”.

278 AMGARTEN, Maria Conceicdo. Inventario e partilha. In: ARMANI, Wagner (org.). Os
procedimentos especiais no novo Cdédigo de Processo Civil. Florianépolis: Empério do
Direito, 2017. p. 119.
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O Cddigo traz hipéteses em que a discussdo que exigir prova nao
documental deve ser remetida a demanda propria. Assim, por exemplo,
afirma o art. 627, § 3°, do CPC, que o litigio sobre a qualidade de herdeiro
gue demande prova ndo documental deve ser feita em processo apartado.
Do mesmo modo, o herdeiro que se julgar preterido devera discutir seu
direito em via propria, se a prova de seu interesse extrapolar o campo
documental (art. 628, § 2°).

(Enz‘lm 0 processo de inventario possui cognicdo limitada no campo da
prova (a semelhanca do que ocorre com o mandado de seguranca), de
modo que os temas que ndo puderem ser provados por prova documental
devem ser enfrentados “nas vias ordinarias”, ou seja, em demanda
propria’®.

Se, por um lado, a cognicdo sumaria implica remeter as questdes que
dependem de outras formas de prova para as vias ordinarias, deve-se ter em mente
que nem sempre as questdes de maior complexidade demandam outras provas.
Assim se dara com créditos e valores atribuidos a uma empresa. Tecnhicamente,
estara tudo demonstrado em provas documentais, cabendo portanto ao juiz do
inventario o deslinde da questéo para a afericdo se eventual partilha € adequada ou
se o legado estabelecido o foi nos limites da legitima.

Segundo Cahali e Azevedo, as questdes que podem ser decididas pelo juiz
seriam as dispostas no art. 355, I, do CPC, que concerne ao julgamento antecipado
da lide, ou, ainda, quando “ndo houver necessidade de producdo de outras
provas™®9, Portanto, em sendo necessaria a producdo de prova pericial, entende-se
deva a questédo ser remetida a via propria. Mais elementos para dilargar ainda mais
o deslinde do processo de inventéario, posto que, ad cautelam, deve aguardar pelo
menos Nnos casos que impactem diretamente na partilha, pela solugdo de outros
litigios. Mais uma razdo para a adocdo da proposta de audiéncia de
conciliacdo/mediacdo no procedimento de inventario judicial.

Essa mudanca se faz necessaria e € interessante que seja providenciada.
Poderia constar como regra geral, ou depender de pedido de qualquer interessado.
Seria mais interessante fosse obrigatéria, mas nos exatos termos do ja previsto no
processo de conhecimento. Isso poderia evitar males maiores as pessoas
envolvidas, e igualmente as empresas familiares, vitimas que sao da demora na

solucdo do inventario, a comprometer-lhe a prépria manutencédo, dependendo do

27 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Coédigo de
Processo Civil comentado. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015. p. 192.

280 CAHALI, Francisco J.; AZEVEDO, Renato Santos P. Inventario e partilha. In: TUCCI, Rogério
Cruz e; FERREIRA FILHO, Manoel Caetano; MARTINS, Sandro Gilbert; APRIGLIANO, Ricardo
(coord.) Novo CPC anotado. Sao Paulo: OAB/PR e AASP, 2015. p. 985.
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tipo societario e se o de cujus era acionista ou sOcio majoritario, ou ainda sécio

fundador.

6.4 O impacto da sucessédo hereditaria na empresa familiar

Entre as inUmeras questfes oriundas da sucessdo mortis causa, temos o
problema das empresas familiares. Elas ndo sdo poucas, como ja visto. E, para que
fique claro, temos todas as pessoas juridicas, empresarias ou simples, que podem
ser estabelecidas entre e por familiares. E uma série de questbes envolvendo a
sucesséo destas.

Muitas vezes, por falta de previsdo expressa em contrato ou ato instituidor ou
constitutivo da pessoa juridica, fica a questdo relativa as cotas sociais ou acdes a
ser resolvida junto com todos os demais bens, no campo do direito sucessério e no
ambito de um inventario. E ai muitos inconvenientes aparecem.

Quando h& herdeiros incapazes, deve ser feita uma prestacdo de contas por
parte da empresa, 0 que leva muitas delas a optar pela venda. O simples fato de
uma empresa ficar sujeita a um processo sucessorio normal ja acarretara impactos
no valuation?®! da empresa, nas acdes e em sua confiabilidade no mercado.

E isso refoge ao ambito de preocupagdes do Poder Judiciario. Ele ira conduzir
essa sucessao, como conduz as demais. SO que tal fato tem ocasionado o
fechamento de muitas empresas familiares em nosso pais. Basta um herdeiro querer
brigar e arrastar o processo para que a empresa comece a perder de imediato em
termos de mercado. O impacto direto recai sobre a empresa, que vera seu risco
aumentar e seu crédito decrescer.

Foi o que aconteceu com a Editora e Livraria Brasiliense, fundada em 1943
por Caio Prado Junior e Monteiro Lobato, e por certo administrada por Caio Prado
Janior até seu falecimento, em 1982. Importante destacar que, em 1975, um de seus
filhos, Caio Graco Prado, assumiu a gestdo da empresa. Em 1982, com o
falecimento de Caio Prado Junior, e por forca de seu quarto testamento, este previa,
dentre outras coisas, o direito de preferéncia para Caio Graco Prado na Editora

Brasiliense. Caio Prado Junior era detentor e titular de 99,8% das ac¢fes e tinha trés

281 Valuation & o termo em inglés para “avaliagdo” de empresas. E um processo em que se pretende
estimar o valor de uma empresa, determinando um preco justo. O problema nesse caso sao os
critérios utilizados para determinar tal valor.
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herdeiros. A disputa chegou ao fim em 1999, com o0 encerramento das atividades da
editora?®?. Perdeu o Brasil uma de suas grandes casas editoriais, pela falta ou falha
de instrumentos e medidas eficientes para manté-la em atividade viavel até o
término da sucesséo, de inicio testamentaria.

N&o ha uma preparacdo para esse tipo de impasse ou problema pessoal, pois
estava efetivamente no ambito da autonomia privada das partes, e elas poderiam ter
ajustado caminhos melhores. Mas a realidade é que muitas falsas promessas sao
feitas, de resolucdo imediata, e que na verdade apenas adiam ou agonizam o fim ja
apontado. Praticamente a crbnica de uma morte anunciada. Assim ficam muitas
empresas, que veem O processo de inventario de seus sécios ou gestores
majoritarios ou fundadores como uma lenta agonia, que provavelmente causara o
seu fim. Antes do término do inventario ou da realizacdo da partilha, encerra-se a
empresa familiar. Afinal, o tempo do processo nédo é o tempo do mercado.

No capitulo anterior observamos modalidades e formas pelas quais as
empresas familiares podem programar sua sucessao, especificamente a sucesséo
por morte de cotistas ou acionistas, além de fundadores. No entanto, ha que se
compreender que muitas das pequenas empresas nao tém sua preocupacéao voltada
para esse fim. O objetivo dessas empresas primeiro € sobreviver no mercado e
marcar posicdo. Depois o foco se volta para o crescimento e expansao dos
negécios. Ou seja, é pouco usual ou raro que uma pequena empresa envide
esforcos no sentido de preparar-se para eventual sucessdo por morte de seu
fundador.

Ja outra realidade encontram as empresas de médio porte. Estas, por
estarem no mercado e em fase de expansao de negocios, tém por tendéncia iniciar
uma seérie de esforcos voltados a profissionalizacdo. Nesse sentido, ai
encontraremos, ainda que de forma incipiente, alguma preocupacdo com a
sucessao, sobretudo nas sociedades empresarias.

Nestes casos, as empresas familiares valem-se das family offices consulting,
como ja mencionado, para auxiliar na programacdo da sucessao. Na sucessao
premeditada isso pode ou ndo ser parte das questbes apontadas. O problema em

uma empresa familiar € o mesmo que acontece em qualquer familia. A mencéo de

282 A histéria detalhada desse inventario e dessa empresa familiar € narrada por PRADO, Roberta
Nioac. Empresas familiares: uma visdo interdisciplinar. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 58 e 70.
Apenas para esclarecimento, a histéria foi contada por Roberta Prado, uma das herdeiras dessa
disputa.
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uma discussdo aberta sobre a morte e as vontades de alguém sobre seus bens,
alguém o faz calar-se, invocando o azar que isso atrai, ou dizendo que iSso nao é
assunto, ou seja, encerra-se sem que haja uma discusséo, que dird uma deliberacéo
final. A imaturidade no tratamento do assunto morte desborda os limites da questao
sucessoria simples e das vontades do autor da heranca, mas pode atingir toda uma
empresa.

Nao por outra razdo, muitos se valem de testamentos para deixar aos
herdeiros que julgam mais competentes a administracdo da empresa, o que podera
deixar todas as relacdes familiares em situacao dificil, acabando por afetar a
empresa.

Outros dispdem em testamento que o inventario ndo poderd ser feito pela
forma extrajudicial, como ja visto, ou ainda imp&em que determinados temas sejam
dirimidos pelos herdeiros, pela forma da arbitragem. Hipétese em que é feita a
sugestédo da clausula escalonada, ainda que no juizo arbitral.

A opcao mais vendida atualmente para as empresas familiares € a
constituicdo de holdings familiares. A explicacdo, consoante ja apontado, é que com
ISSO se preserva a empresa, deslocando-se os problemas sucessorios para o ambito
das holdings.

O gue causa estranheza é a incapacidade de visualizar que a implosédo de
uma holding por questdes familiares sucessoérias pode efetivamente abalar a
empresa. Disso pouco se fala. As brigas entre irmdos ou outros parentes que
existem nas holdings podem acarretar a inclusédo de terceiros estranhos a empresa,
perdendo esta, aos poucos, sua caracteristica de empresa familiar. E deve existir um
mecanismo protetivo em relagéo a isso.

Assim, mesmo para as holdings nominadas de familiares, devem ser
adotadas as formas adequadas de solucédo de conflitos que ndo a demanda judicial,
para facilitar ndo apenas o didlogo entre os membros da holding, mas para preservar
a todos e a empresa, que, ndo raras vezes, é a fonte de patriménio de todos os
envolvidos.

Nesse diapasao, a clausula escalonada, prevendo a utilizacdo da mediacéo e
da arbitragem, parece um remédio eficaz, sobretudo para delibar as desavencas
entre os parentes e construir uma solucdo ou partilha amigavel. O processo para o
consenso é longo, e a empresa nao pode aguardar, razdo essa da clausula

escalonada. Na impossibilidade de resolucdo pela via da mediacdo, entra a
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arbitragem, estabelecida no contrato que instituiu a holding, ou pela autonomia
privada dos herdeiros do de cujus.

Quanto aos inventarios submetidos a Juizo, a solucado reside na separacao
das acdes ou cotas da empresa, se empresa familiar for, determinando-se sua
solucdo em carater de urgéncia, ou ao menos contemplando essa realidade, que
nao pode esperar o tempo do direito. O tempo do direito difere muito do tempo do
mercado. Nao se pode sacrificar toda uma empresa, 0s empregos de muitos, a
possibilidade de investimentos, enquanto se aguarda uma proposta de partilha
amigavel, ou se dirime a disputa entre parentes ou parceiros, sejam conjuge ou
convivente.

A solucédo da venda obrigatéria, sem que isso se caracterize necessariamente
nas formas usuais no meio corporativo 23, poderia ser prevista em acordos
parassociais e aplicada tdo somente visando agilizar a partilha das acdes ou cotas,
prevendo-se prazo razoavel para uma solucdo amigavel. Esta modalidade é um
incentivo a que se dirima ao menos a questao concernente a empresa familiar. Em
que pese ainda persistir o inventario quanto aos demais bens constantes do
patriménio do autor da heranca.

Seria isso viavel? O rol de duvidas atrelados ao tema do protocolo familiar ou
acordo parassocial podem ser resumidas nas seguintes. Pode um protocolo familiar,
ou acordo de acionistas, assim dispor, tendo por finalidade apenas a preservagao ou
continuidade da empresa?®4? Isso é defendido pela doutrina especializada em
empresas familiares, ndo necessariamente por operadores do direito. Mas, numa
analise mais detalhada, depreende-se uma resposta positiva. Se o0s atos
constitutivos podem estipular a utilizagdo de formas adequadas de solucdo de
conflitos, inclusive para os casos de oObito de seus fundadores, acionistas e socios,
por qual razdo se vetaria isso a um protocolo familiar? O correto seria: por que
utilizar um protocolo familiar se had acordo de acionistas ou contrato social? Para
evitar especulacdes, uma vez que o acordo de acionistas € publico, e porque essas
questbes levam tempo a serem deliberadas pelos membros de uma empresa

familiar.

283 A utilizacdo do drag along ou tag along diz respeito a protecdo de sdcios minoritarios em relacdo
a venda da empresa, ndo envolvendo a questdo sucessoria em si.
284 TONDO, Claudia. Protocolos familiares e acordos de acionistas. Porto Alegre: Sulina, 2009.
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Sao questdes importantes para que se encontre solucdo que nédo ofenda os
direitos dos herdeiros, mas nao fira de morte a empresa familiar. “Os Protocolos
Familiares s&o, por outras palavras, instrumentos de governo que expressam a
vontade de cada Familia Empreséria para que geracdes futuras se mantenham
unidas e comprometidas em relagéo ao patriménio empresarial familiar.”28> Quanto a
extensao e aplicabilidade desses protocolos, cabem alguns esclarecimentos.

Esses protocolos sdo validos perante terceiros, ainda que nao sejam
membros da empresa, mas sucessores, desde que aponham suas assinaturas e
tomem ciéncia de seus termos. Isso é induvidoso. Mas poderiam ser executados
qguanto a terceiros nao signatarios? Considerando que a todo tempo hascem novos
herdeiros, assim como novas instituicdes familiares se formam, ndo seria crivel que
a cada situacdo nova experimentada na familia fosse repactuado ou novamente
assinado o protocolo familiar, sem que, no entanto, deixe de ter validade. Todo
protocolo tem um prazo de validade, exigindo sua revalidacéo e repactuacéo.

Poderia, sim, ser estendida a eficacia desse pacto a todos os sucessores,
cOnjuges e conviventes que viessem a integrar a holding, a empresa familiar ou
apenas a familia, estando sujeitos a sua assinatura quando da revalidacdo do
protocolo familiar. Preserva-se a empresa, o direito hereditario, a autonomia privada,
sendo de forma estrita, da maneira conciliatoria possivel.

Os protocolos familiares ainda podem prever a arbitragem na solucédo desse
conflito sucessorio, desde que de ambito estritamente patrimonial, ou mesmo a
clausula escalonada numa sucessao por inventario judicial, determinando seja a
vontade dos herdeiros expressa ao juiz do inventario, para que se tome por termo e
permita a solucdo da partilha de bens pela via do juizo arbitral. E ai ter-se-a uma
clausula escalonada obrigatoria.

No entanto, para que esses acordos parassociais ou protocolos familiares
possam restar incontestes, e possuir efeitos perante terceiros, sera necessario
sejam eles registrados, consoante alids apontado na legislacdo espanhola®®®. Assim,
as garantias de um ato regular e formal ficam mantidas, restando minimizada a

possibilidade de impugnacéo ou invalidacdo desses acordos.

285 TONDO, Claudia. Protocolos familiares e acordos de acionistas, cit., p. 24.
286 Conforme visto no capitulo anterior, a Espanha editou ato permitindo o registro de protocolos
familiares, para que possam produzir regulares efeitos.
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Retomando a questdo sucessoria, € urgente que se proceda a um debate
sério sobre a forma de proceder quando a sucessao envolve empresas familiares,
sob pena de servir o proprio processo como forma de extincdo da empresa. Para
tanto € que se buscam solugbes ou alternativas viaveis e exequiveis, além de
corretas sob o ponto de vista juridico e doutrinario, como as apontadas nesta

pesquisa.

6.5 Pactos de heranca futura ou acordos parassociais

Apenas no direito sucessoério cabe falar de heranca, como aponta Maria
Berenice Dias?®’. Ainda que sucessdo seja um fendmeno que pode ocorrer inter
vivos e em situacdes distintas, até mesmo por conta de transferéncia patrimonial, a
transferéncia total ou parcial da heranca de alguém pelo evento morte sé pode ser
discutida no ambito do direito sucessorio. Aqui se trata da sucessdo em sentido
estrito. E o falado pela autora corresponde ao pensamento majoritario em nossa
doutrina.

Ocorre que essa perspectiva ndo acompanha o desenvolvimento da
legislacdo mundial, que tem aceitado os pactos de heranca futura, ou designacdes
assemelhadas, tendo por finalidade uma predeterminacdo, portanto em vida, do
destino de acbes e cotas sociais em sede de empresas familiares, por exemplo. E
interessante notar que os paises refratarios a adogcdo dessa forma de tratamento
baseiam-se essencialmente nas premissas classicas do direito sucessorio.

O Cddigo Civil manifesta-se de forma expressa, em seu art. 426, sobre a
vedacao ou proibicdo de pacto sucessorio. A heranca de pessoa viva ndo pode ser
objeto de contrato?®®. Esse repudio jA se manifestava no Cédigo anterior e nas
palavras contundentes de antigos doutrinadores, como Washington de Barros
Monteiro, que assim se posicionava sobre o tema:

‘O Cddigo Civil brasileiro ndo tolera a sucessdo contratual. Os pactos
sucessorios acham-se formalmente proscritos, dispondo o art. 1.089 (atual art. 426),
de modo peremptorio, que ‘ndo pode ser objeto de contrato a heranga de pessoa

viva'. A lei patria, nessa questdo, mostrou-se fiel & tradicdo romana; quer se trate de

?87 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. Séo Paulo: Ed. RT, 2012. p. 28-29.
28 E 3 sucessdo pacticia que se refere, no mesmo sentido de sua impossibilidade, Rosa Nery
(InstituicBes de direito civil, cit., p. 26).
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pacto aquisitivo (de succedendo), ou renunciativo (de non suceddendo), impde-se
uma condenacédo, porque nele se pode lobrigar um votum captandae mortis, que
fere a sensibilidade e repugna a consciéncia juridica nacional”?®®, Era o denominado
pacta corvina.

Nesse sentido da proibicdo do pacta corvina ensinam os autores de cursos de
Direito Civil em nosso pais, como Venosa?®, dentre outros?®’. O fundamento da
proibicdo é de ambito moral, pois passaria a existir o desejo de morte ou mesmo da
antecipacgao da morte por parte daquele de quem a heranca se pactuou.

Mas a grande questdo ldgico-juridica subjacente €, no dizer de José Simao:
“‘Nao ha herancga de pessoa viva. Simplesmente, antes da morte de certa pessoa
existe o sujeito titular de um patriménio. Heranga pressupde o fato juridico morte”?°2,
No entanto, o autor propde uma relativizagao do rigor estabelecido no art. 426 do CC
para os casos de pacto antenupcial. O importante é que esse assunto, até entao tido
como superado, volta a ser questionado, ainda que de forma perfunctoria.

Quando o tema é relacionado ao patriménio envolvendo acdes ou cotas de
empresa, certo € que ndo esté o titular desses direitos pretendendo doar, pois, se
assim o quisesse, a lei o permite, resguardados os direitos da legitima. A pretensao
seria a de, justamente por encontrar-se vivo, e em dialogo com descendentes,
pactuar a destinacdo e cuidados no desenvolvimento de eventuais disputas
envolvendo o patrimonio, sobretudo na empresa familiar. No que isso seria incorreto
ou imoral? Para tanto sera necessario romper com uma longa tradicdo, mas iSso
pode ser feito em carater de relativizacdo pontual.

J4 existem em alguns paises, como relatado, as disposi¢cdes contratuais
sobre heranca futura. Embora nao seja tecnicamente correta a terminologia
empregada, certo é que o que se pretende € dispor, para depois da morte da pessoa
fisica detentora de cotas ou acdes em empresa familiar, sobre como deve ser
partilhado ou a quem se destinam essas cotas. H4 ainda a determinacdo de como
devem ser solucionadas as eventuais disputas entre herdeiros, com a eleicdo de

arbitragem ou clausulas escalonadas.

289 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. v. 6, p. 14.

2% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito das sucess&es. Sdo Paulo: Atlas, 2011.

291 No mesmo sentido encontram-se Nelson Rosenvald, Maria Berenice Dias, Maria Helena Diniz.

292 5IMAO, José Fernando. Repensando a nogédo de pacto sucessério: de “lege ferenda. Carta
Forense, 02.02.2017. Disponivel em: cartaforense.com.br. Acesso em: 8 set. 2018.
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Claro esta que o respeito a lei e aos limites da legitima deve ser mantido.
Assim, se a pretensdo do titular € a de privilegiar alguém, deve assegurar a
cobertura desses valores, para que ndo haja desproporcdo na partilha, entre
herdeiros, respeitando-se dessa forma tanto o texto constitucional como o Cdédigo
Civil.

Em Portugal®®3, admite-se uma relativizagédo para aplicar o pacto de heranca
futura apenas no que tange aos pactos nupciais, que podem em seu ambito dispor
sobre a heranca e os direitos do conjuge supérstite?®4.

Na Argentina, com a alteracdo do Cddigo Civil e Comercial, alguns
dispositivos foram acrescentados para tratar de questfes relativas as empresas
familiares. Entre as problematicas existentes estdo, segundo Mario Sammartino?,
“los protocolos de familia y convenios de socios, como contratos con eficacia legal;
las restricciones a la transferencia de acciones y otras participaciones societarias a
terceros, incluso por fallecimiento; los pactos sobre herencia futura, que pueden
recaer sobre una organizacion productiva o participaciones societarias en cualquier
tipo de sociedade, para conservar la unidad de gestion empresaria y/o prevenir o
solucionar conflictos; los mecanismos de solucion de conflictos, previos
(mediaciones) o alternativos a la via judicial (arbitrajes)”?°.

Analisando as modificagbes oriundas do novo texto argentino, que entrou em
vigor em 1° de janeiro de 2016, com as mudancgas efetivadas e a insergdo no
ordenamento das empresas familiares, Eduardo Favier Dubois ?°” destaca a
relevancia do pacto de heranca futura. Assim dispde o novo Codigo Civil y Comercial

argentino:

293 “Art. 1.719. 1. E permitido aos esposados convencionar, para o caso de dissolucdo do casamento
por morte de um dos cbnjuges, quando haja descendentes comuns, que a partilha dos bens se
faga segundo o regime da comunhio geral, seja qual for o regime adoptado.” Cdédigo Civil
portugués.

2% E foi essa a sugestdo de José Fernando Sim&o no artigo mencionado, excepcionando o rigor da
vedacao para acolher a sugestao oriunda de Portugal.

295 SAMMARTINO, Mario Eduardo Castro. La empresa familiar en Argentina: el protocolo de
familia, los pactos de herencia, la sucesion y otras cuestiones legales. Disponivel em:
https:cspabogados.com.ar/la-empresa-familiar-em-argentina. Acesso em: 1° jan. 2019.

2% Qs protocolos de familia e acordos de sécios, como contratos com eficacia legal; as restricdes a
transferéncias de acbes e outras participagBes societarias a terceiros, inclusive pelo falecimento;
0s pactos sobre heranca futura, que podem recair sobre uma organizacdo produtiva ou
participacbes societarias em qualquer tipo de sociedade, para conservar a unidade de gestédo
empresaria e/ou prevenir ou solucionar conflitos; os mecanismos de solugdo de conflitos, prévios
(mediacdes) ou alternativos a via judicial (arbitragens). (Traducao livre.)

297 Eduardo Favier Dubois € presidente do Instituto Argentino de Empresa Familiar (IADEF).
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Art. 1010. Los pactos relativos a una explotacién productiva o a
participaciones societarias de cualquier tipo, con miras a la conservacién de
la unidad de gestion empresaria o a la prevencion o solucién de conflictos,
pueden incluir disposiciones referidas a futuros derechos hereditarios y
establecer compensaciones en favor de otros legitimarios. Estos pactos son
vélidos, sean o no parte el futuro causante y su cényuge, si no afectan la
legitima hereditaria, los derechos del cényuge, ni los derechos de
terceros?%.

Segundo Dubois, 0 que se pretende é facilitar o processo de sucessao na
empresa familiar, permitindo ao fundador transmiti-la apenas aos herdeiros com
vocacao efetiva de dar continuidade a empresa, excluindo os demais, desde que
preservadas as legitimas, pela via da compensacao.

Para que esse protocolo possua efeitos perante terceiros, pois isso ndo esta
assegurado pela codificacdo, serd necessaria sua previsdo expressa nos contratos
sociais ou estatutos sociais, inclusive com a determinacdo de sua abrangéncia — se
apenas para dirimir conflitos, ou para tratar de heranca futura. E necessario que
esses protocolos sejam inscritos na categoria de contratos associativos, previstos no
artigo 1442 do CCyC. Ja a extensdo desses protocolos vem determinada no art.
1024.

E mesmo as questdes ndo patrimoniais de familia passaram a ser objeto do
contrato de arbitragem, abrindo a oportunidade de que pela via da arbitragem se
criem as clausulas para resolucdo de conflitos em empresas familiares. Uma
legislagdo com novos ares e propostas.

Ainda que incompleta, pois ndo tratou da inclusdo expressa da empresa
familiar no ordenamento, ao menos lhe atribuiu efeitos, reconheceu sua existéncia e
importancia e ndo s6 dotou de meios e instrumentos para sua manutencdo quando
da morte do fundador ou socio como fez referéncia expressa a arbitragem como via
para a resolucdo dessas questdes.

Cumpre destacar que os pactos de heranga futura deixam de estar proibidos

para as empresas familiares. E, pois, excecdo a proibicdo que continua vigente, de

2% Art. 1010. Os pactos relativos a uma exploracdo produtiva ou a participacdes societarias de
gualquer tipo, com a finalidade de conservacdo da unidade de gestdo empresaria ou de
prevencao ou solugdo de conflitos, podem incluir disposi¢es relativas a direitos hereditarios e
estabelecer compensacgdes em favor de outros legitimados. Esses pactos séo validos, sejam ou
ndo parte o autor da heranca e seu cbnjuge, se ndo afetam a legitima hereditaria, os direitos do
cbnjuge, nem os direitos de terceiros. (Traducao livre.)
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acordo com a leitura feita por Dolores Oliveira?®®, que se comunga por corresponder
a propria légica do novo Cadigo argentino.
No entendimento de Diez-Picazo3®, que trata esses pactos referidos como

contratos:

El contrato sucesorio es, en alguna medida, un negocio juridico de
naturaleza sui generis. No es un contrato genuinamente obligacional, ni
tampoco un contrato con efectos reales. Su efecto sustancial es puramente
sucesorio y consiste en dejar disciplinada, de una determinada manera,
vinculante para las partes, una sucesion mortis causa... Del caracter
convencional deriva la eficacia vinculante de lo pactado y, en principio, su
irrevocabilidad3L.

Esse encontro que houve entre o direito civil e o mundo empresarial legou,
dentre tantas mudancas, a discussao sobre uma eventual relativizacdo dos pactos
sobre heranca futura, no que concerne especificamente as empresas familiares. A
respeito, Raul Romero3®? faz um histérico dessas alteracdes, que tiveram inicio com
a Recomendacédo 94/1.069/C.E., de 07.12.1994, que instigou os Estados-membros a
determinar em suas legislacbes que qualquer contradicdo entre o contrato de
sociedade e as disposicdes testamentérias ou doac¢des deveria ser interpretada de
forma favoravel aos contratos de sociedade.

No Forum de Lille, ocorrido em 1997, foi sugerida a adocdo de medidas
legislativas visando a supressdo de normas sucessorias que dificultassem a
sucessdo nas empresas. Ja em 1998 a Comissdo Europeia emitiu comunicado
dirigido aos paises que proibiam pactos de heranca futura, para que pudessem
autoriza-los, sob pena de dificultar de forma desnecessaria a gestdo do patriménio
das empresas familiares.

Como resultado de tantas recomendacdes e debates, os Estados-Membros

comecaram a modificar as duras legislacdes de tradicdo romana e napolebnica. Na

299 QOLIVEIRA, Dolores. Empresa familiar: el nuevo Cédigo trae cambios en organizacion social,
pactos internos y continuidad. Disponivel em: https://www.cronista.com/economiapolitica/
Empresa-familiar-el-nuevo-Codigo-trae-cambios-en-organizacion-social-pactos-internos-y-
continuidad-20150824-0028.html. Acesso em: 2 jan. 2019.

800 DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistemas de derecho civil. Madrid: Tecnos, 1986. v. |V,
p. 621.

301 O contrato sucessorio é, em alguma medida, um negdcio juridico de natureza sui generis. Ndo é
um contrato genuinamente obrigacional, nem tampouco um contrato de efeitos reais. Seu efeito
substancial € puramente sucessoério e consiste em deixar disciplinada, de uma determinada
maneira, vinculante para as partes, uma sucessao mortis causa... Do carater convencional deriva
a eficacia vinculante do ajustado e, em principio, sua irrevogabilidade. (Traducéo livre.)

302 ROMERO, Radl. Contrato parasocietario sobre herencia futura. Disponivel em: https://www.
pensamientocivil.com.ar/doctrina/2774 publicado em 28/03/2017. Acesso em: 18 dez. 2018.
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Itédlia, a Legge 14/02/2006, ja tratada, conforme andlise feita do art. 230 bis. Na
Franca, a Lei n. 2.006-278, de 23.06.2006. E, na Espanha, igualmente mencionada
em capitulo anterior, a Lei n. 7/2003 e o Real Decreto 171/2007, que regulou a
publicidade dos protocolos familiares.

Sem adentrar mais ainda nesse tema, que, por si s0, ja seria ensejador de
pesquisa apurada e outra tese, e ainda tomando por base a legislacao argentina, por
ser a mais recente mudanca nessa questdo, além da proximidade geografica,
Romero3° conclui sua andlise sobre as mudancas implementadas justificando e

explicando que:

El contrato sobre herencia futura, admitido por el art. 1010 CCyC, es un
negocio causal: art. 281 CCyC, y la causa aqui reside en la “conservacién
de la unidad de gestion empresaria o la prevencién o solucién de conflictos”.
Estas finalidades constituyen “la funcion econdmico social” y “el contenido
minimo necesario” de este contrato; elementos uniformes, constantes e
invariables en cada negocio concreto compreendido en su tipo3%4,

A discussdo que se pde refere-se a necessidade de regulamentacédo para
registro desses pactos parassocietarios, 0 que garantiria sua validade e eficacia,
servindo como paradigma para tanto a legislacdo espanhola, no que respeita a
efetividade desses pactos nas empresas familiares fechadas.

Pode-se afirmar que os problemas sdo comuns a todos os locais em que se
encontram inseridas as empresas familiares, e a preocupacgao estatal deve, sim,
existir, na questdo sucessOria e quanto a validade de pactos ou acordos
parassociais, ndo apenas pelo impacto econémico que essas empresas
representam, mas pela necessidade de garantir sua higidez e permanéncia no
mercado. Ainda mais na ocorréncia de um 6bito de integrante dessa empresa.

De tudo o0 que se examinou, eis uma nova solu¢cdo que pode ser dada a
questdo sucessoria dentro de uma empresa familiar: uma relativizagdo pontual do
art. 426 do Cddigo Civil, para prever a possibilidade de pacto de heranca futura, ou,
como seria de melhor técnica, protocolos familiares que tratem do tema relacionado

a heranca, exclusivamente com o escopo de tratar das acbes ou cotas familiares.

303 ROMERO, Raul. Contrato parasocietario sobre herencia futura, cit., p. 11.

304 O contrato sobre heranca futura, admitido pelo art. 1010 CCyC, é um negdcio causal: art. 281
CCyC, e a causa aqui reside na “conservagéo da unidade de gestdo empresaria ou a prevengao
ou solucéo de conflitos”. Estas finalidades constituem “a funcdo social econémica” e “o conteddo
minimo necessario” desse contrato; elementos uniformes, constantes e invaridveis em cada
negaécio concreto compreendido nesse tipo. (Traducéo livre.)
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Podem ainda, via testamento ou pelos contratos ou mesmo protocolos, determinar a
utilizacdo da clausula escalonada para dirimir as controvérsias no ambito das
disputas familiares no que concerne a heranca a ser partilhada, quando da
ocorréncia do evento morte do fundador ou sécios. Devem esses protocolos receber

regulamentacao quanto a registro para garantia de sua validade e eficacia.

6.6 Governanca corporativa

Entre as alternativas que sao postas as empresas familiares como apanagio
para seus problemas e garantia de sua manutencdo no mercado esta o lucrativo
mercado das empresas lideres em governanca corporativa. Elas possuem uma
finalidade legitima e muito tém auxiliado as empresas familiares a se profissionalizar
e a assimilar uma melhor e mais qualificada segunda geracdo. A sobrevivéncia da
empresa é seu objetivo claro, e isso ndo € ocultado de seus clientes. Qual o
problema, entdo, com essa alternativa? Por que é criticada? Ora, a venda feita é a
de manutencdo da empresa e de uma sucessao controlada, de forma a ndo afetar a
empresa e sua higidez. Perfeito, mas ha um detalhe. As questbes pessoais da
sucessao nao sao questionadas, conversadas ou tratadas. Ou seja, essa via nao se
presta a resolucéo da questéo sucessoria.

A governanca tem escopo proprio, e tratar da sucessdo nao esta abrangido

nisso. Reboucas de Oliveira define governanga corporativa como:

O conjunto de préaticas administrativas para otimizar o desempenho das
empresas — com seus negoécios, produtos e servicos — ao proteger, de
maneira equitativa, todas as partes interessadas — acionistas, clientes,
fornecedores, credores, funcionarios, governo, facilitando o acesso as
informacdes basicas da empresa e melhorando o modelo de gest&o3%.

Apenas para entender a historia e o surgimento das empresas de governanca
corporativa, cabe um rapido escorco historico.

Em suas longas historias de sucesso, 0 que colecionam séo as preparacoes
de pessoas especificas para ocupar cargos nas empresas, 0 que eventualmente é
feito por coachings também. Ensinar a ser diretor, focar e dirigir a educagdo de

%05 OLIVEIRA, Djalma de Pinho Reboucas de. Governanca corporativa na pratica. Sdo Paulo:
Atlas, 2006. p.16.
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alguém para que possa responder a uma empresa é uma coisa. Cuidar da sucessao
familiar de uma empresa € outra muito distinta.

Mas ai criou-se outra solucdo milagrosa e equivocada, as "holdings
familiares". Ora, estas foram criadas para blindar a empresa-mae, de sorte que um
problema sucessoério ndo tenha mais o condao de pér fim a empresa. Mas em sua
instituicdo e justificativa ela ja define seu objeto e limite. E mais, admite que podem
existir conflitos sucessérios familiares extensos. Apenas querem ressalvar a
empresa-mae, para que nao saiam todos perdendo nesse conflito. E mais uma vez
as pessoas envolvidas ndo sdo o0 objeto de preocupacdo dessas atividades
solucionadoras de problemas.

Como vemos, criam-se alternativas sem que exista em nenhuma delas uma
séria aposta na solucdo de conflitos. O que fazer? Deixar nas maos do Poder
Judiciario por décadas? As formas alternativas de solucao de conflitos ai estdo para
casos como esse. Seria de bom-tom que ndo permanecessem por décadas
aguardando uma mudanca de posicionamento de nossos tribunais superiores.

Aprende-se que o patriménio muda de familia; ele anda, migra. E o direito
sucessorio € em parte responsavel por isso. Assim, nada mais justo que ter cautela
nessa area. Mas cautela e paralisacdo sao coisas muito distintas. Nao se pode
aguardar milagres. Muito menos de um poder ja assoberbado com as demandas que
Ihe sdo impostas pela sociedade.

Se a governancga corporativa, 0os coachings e as holdings familiares apenas
protegem as empresas sem resolver o problema sucessorio, deve este retornar a
sua sede original, e ficar por conta das delibera¢gbes do Poder Judiciario?

Enquanto essas empresas crescem a olhos vistos, prometendo vantagens e
solugbes nem sempre entregues, temos a exaustdo de um poder que deve atender a
todas as demandas, ndo importando seus valores e, de preferéncia, sem
estabelecer uma ordem que ndo seja de urgéncia em suas decisdes. O que
invariavelmente fara com que todos os casos de familia sejam decididos antes dos
de heranca. Alias, todos os casos sdo mais prementes que determinar quem fica
com os bens de quem ja faleceu.

Assim, encontramos no proprio processo judicial de inventario, mesmo nas
Varas Especializadas criadas, e ainda mesmo com o auxilio das empresas de

governanca corporativa, que, repise-se, ndo tém por finalidade resolver as questdes
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pessoais dos familiares envolvidos na empresa, uma grande contribuicdo para o fim

mesmo das empresas familiares, o que pode ser evitado.

Ha que se destacar que muito contribuem as empresas de governanca
corporativa, e mais proximamente as de governanca familiar, e que buscam
solucdes e diminuir os entraves e conflitos no ambito da familia empreséaria. Mas nao
tém o condédo de regular a questdo sucessoOria mortis causa, prestando-se mais a
uma contribuicdo quando da sucessao de geracdes a frente da empresa. Ou seja, 0
nominado planejamento sucessério em sentido amplo. E que ainda estar bem
defasado no quesito prioridades dentro da empresa familiar, por parte dos proprios
empresarios.

A proposta da governanca corporativa resta bem definida por Angela
Donaggio e Alexandre Di Miceli, que, ao tratar dos trés circulos ja referidos no inicio

desta pesquisa, quais sejam, familia, gestdo e propriedade, informa que:

Cada circulo deve ter suas préprias normas de funcionamento, regras de
admissdo, valores e estrutura. O sucesso na questdo da governanca de
empresas familiares depende, portanto, da capacidade da familia definir, de
forma clara, qual devera ser sua atuacdo nessas 3 esferas, criando
mecanismos formais e legais para administrar suas diferencas e conflitos
antes que eles ocorram?3°¢,

As empresas de governanca efetivamente buscam solugdes, mas, por vezes,
tém por adversarios seus proprios clientes, que ou ndo séo claros quanto a suas
pretensdes, ou ainda ndo conversaram sobre temas importantes como a sucessao
por morte e o impacto na empresa familiar, gestao e patriménio.

Assim, cabe equilibrar os pratos da balanca, pois, se por um lado as
empresas de governanga corporativa extrapolam em suas ofertas e pretendem
resolver as grandes questbes da empresa, deixando de fora o conflito sucessorio
como se fora um problema legal com resolucéo pela via da constituicdo de holdings,
por outro lado, temos empresas familiares que possuem grande dificuldade de
didlogo entre seus membros, transformando cada assunto num grande embate, o

que dificulta ndo apenas o oficio das empresas de governanca, mas a possibilidade

306 DONAGGIO, Angela Rita Franco: SILVEIRA, Alexandre Di Miceli. A importancia dos Conselhos
de Administracdo para as empresas familiares. In: PRADO, Roberta Nioac (coord.). Empresas
familiares. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 145.
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de uma discussao produtiva sobre temas nevralgicos, como o objeto desta tese, que
€ a sucessao por morte do fundador ou socio da empresa familiar.

Melhor que fique a governanca corporativa adstrita aos termos do ja definido
pela Organizagdo para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) em
seu documento OECD Principles of Corporate Governance, que assim define:

Governanca Corporativa envolve um conjunto de relacionamentos entre a
direcdo de uma empresa, seus acionistas e outras partes interessadas. A
Governanca Corporativa também fornece a estrutura pela qual os objetivos
da empresa séo estabelecidos, e sdo determinados os meios para se
alcancarem esses objetivos e para se monitorar o desempenho3®7.

Como se depreende, essa definicho resta acanhada em razdo do
desenvolvimento obtido em nossos dias, tanto que existem empresas que se
destinam a governanca apenas em empresas familiares. Muitos ocupam a fungéo de
Conselheiros Externos ou Independentes nos Conselhos de Administracdo de uma
empresa, tudo com a finalidade de permitir um acompanhamento e as interfaces
necessarias no evolver da empresa familiar, para que esta sobreviva e se mantenha
ativa e produtiva no mercado.

De toda sorte, claro esta que o ambito da governanca esta distante de uma
pretensdo no sentido de regular ou facilitar o planejamento sucessorio por morte.
Este refoge ao espectro de atuacao da governanga corporativa, que segue de forma
significativa e importante em sua area de atuacgéo.

O que fazer quando o tema morte do fundador ou soOcio surge em uma
empresa familiar? As alternativas, algumas ja apontadas, consubstanciam-se na
possibilidade de utilizacdo das formas adequadas de solugcdo de conflitos, com

especial destaque para a clausula escalonada, como se examinara a seguir.

307 OECD: Principles of Corporate Governance, editado em 2004. p. 11. Apud VALENTE, Paulo
Gurgel. Governancga corporativa. Rio de Janeiro: Alta Books. p. 1.
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7. DA REALIDADE JURIDICA E PROPOSICOES

7.1 Poder Judiciario como ultima instancia

Em pleno século XXI, enfrentando mudancgas substanciais na dindmica social,
e com uma populacdo que vem paulatinamente exigindo maior respeito e
participacdo ativa no deslinde das questdes que a envolvem, alguns paradigmas
devem ser alterados. Urge seja adotada uma postura mais adequada aos novos
tempos e as exigéncias postas pela realidade.

Nesse sentido, a consciéncia de que o Poder Judiciario, nas questfes
atinentes a esfera da autonomia privada e do direito privado, deveria ser deixado
efetivamente como a Ultima via a ser procurada, e ndo a primeira e Unica, como
concebem tantos brasileiros e operadores do direito, parece ser mais que
necessaria, se a finalidade é alcancar solucdes rapidas e exitosas.

Assim, é imperioso que as chamadas formas adequadas de solucdo de
conflitos sejam efetivamente empregadas, sobretudo no plano sucessorio mortis
causa, no ambito das empresas familiares, objeto da presente pesquisa.

A disputa patrimonial irradia para a familia empresaria, assim como o inverso
é real e deve ser considerado. Por essa razdo, num caso de inventario, mesmo com
a utilizacao de tais ferramentas, ha maior carga pessoal que patrimonial, fato que, se
ponderado e aceito, podera ensejar a obtencado de outros resultados.

O fato é que as disputas familiares ndo podem ser relegadas a um segundo
plano de interesse, pois, como visto, isso tem causado Sérios prejuizos ndo so aos
envolvidos diretamente no litigio, mas eventualmente a todos no entorno. O que se
torna ainda mais gravoso se houver entre os bens partilhaveis acbes de empresa ou
sociedade familiar envolvida, sem solugdo prevista em contratos ou protocolos
familiares, portanto necessitando da direta intervencao e decisao judicial.

Nessa situacdo, o mais adequado seria adotar uma preocupacao em primeiro
lugar com a dissenséao, ou reducao da litigiosidade, entre todos os envolvidos, o que
pode ser feito pela via da mediacdo, seja voluntaria ou na forma da audiéncia

proposta, ou mesmo pela fixacdo em clausula testamentéaria ou contratual.
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Alias, se no processo de inventario constatar-se a existéncia de empresa
envolvida, sobretudo as de carater familiar, a via das formas adequadas de solugéo
de conflitos, ou a ado¢do da audiéncia obrigatéria de mediacdo, apresentam-se
como mais apropriadas, pois permitem a empresa seu desenvolvimento de forma
regular, enquanto em outro plano a questdo patrimonial vai tomando forma e
solucbes sao buscadas. Reduz-se, com isso, 0 impacto pessoal nas relacdes entre
os envolvidos, que de outra forma poderiam afetar a empresa e agudizar as
desavencas, impossibilitando uma resolucéo breve para a questéo.

Se houver clausula compromissoria no acordo de acionistas, ou documento a
este relativo, na insuficiéncia da mediacdo cumprira a arbitragem a resolucéao breve
dessas questdes. Com isso, em nao havendo incapazes envolvidos, mas ocorrendo
litigio entre as partes, a clausula escalonada aparece como uma solucdo adequada
e acertada, posto que contempla a utilizacdo de mais de um meio de solucdo de
conflitos, tudo dependendo da natureza deste e da vontade das partes envolvidas,
ou de eventual previsédo contratual.

Aqui também cabe a utilizacdo dos acordos parassociais ou do pacto de
heranca futura. E certo que os primeiros encontrardo melhor acolhida que o
segundo, embora inevitavelmente se tenha de discutir os limites e formas de referido
pacto, ou mesmo uma eventual relativizacdo do art. 426 do Caddigo Civil, apenas
para permitir essa pactuacao quando se tratar de familia empresaria.

Em alguns paises nem isso basta, pois ha a necessidade de comprovacao da
essencialidade dessa clausula para a manutencdo da empresa familiar. Ou seja, se
ela ndo for mantida, ndo ha que se falar em utilizacdo de protocolos familiares
dispondo sobre arbitragem, ou mesmo pactos de heranca futura.

Considerando os fatos expostos e a realidade dos litigios e processos no
Brasil, nem se diga que o Poder Judiciario deveria cuidar dessas questdes. O
inventario e as questdes sucessorias ja estdo afetos a ele, sem que haja uma
solucdo que se possa entender minimamente razodvel para os problemas postos.
Quando as ha, elas se dao de forma tardia, de sorte que acabam por ocasionar
inevitaveis prejuizos. Disso deriva a busca por solucBes mais efetivas.

O Poder Judiciario j4 esta assoberbado com as ac¢des que sdo ajuizadas
anualmente. E, embora em alguns estados ja existam as Varas Especializadas,

como no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, certo € que ainda ndo sao
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suficientes para dar conta de toda a demanda. Ademais, existe um problema de

legislacdo e postura por parte dos julgadores e operadores do direito.

Tabela 1 — AcBes ajuizadas anualmente

Australia | Canad& Franca Japao Brasil EUA
ACOES AJUIZADAS
1.542 1.450 2.416 1.768 32.248 5.806
(por 100.000 hab.)
Juizes (por 100.0000
4 3,3 12,47 2,83 8,53 10,81
hab.)
Advogados (por
357 26 76 23 285,65 391

100.0000 hab.)

Custo de contratar uma
demanda (em % do 20,7% 22,3% 17,4% 22, 7% N/D 14,4%

valor envolvido)

Fonte: CASADO FILHO, Napoledo. Arbitragem e acesso a justica. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 123.

O quadro comparativo apresentado destaca a desproporcao e a litigiosidade
no Brasil. Cumpre lembrar, no entanto, que, em alguns paises, demandas aqui
resolvidas judicialmente tém diferente encaminhamento 3%, H4a, portanto, uma
utilizacdo seletiva do Poder Judiciario, coisa que aqui ndo ocorre, até mesmo por
forca de preceito constitucional garantidor do acesso a justica.

Nas Varas Especializadas de Familia e Sucessfes, inexiste critério que
permita o destaque de processos sucessorios que envolvam cotas ou agles de
empresas familiares. E isso é um grande problema. A questdo € que se d& primazia
as questdes familiares sobre as sucessorias nessas Varas, pela premissa de que
estas Ultimas se referem apenas a valores patrimoniais, olvidando possam existir
razdes de urgéncia ou medidas que ndo podem aguardar longo tempo para serem
decididas, sob pena de tornarem-se imprestaveis a finalidade originaria.

Ou seja, ha a dimensdo da empresa familiar, com as rela¢cdes imbricadas
comuns; eventual necessidade de decisbes sobre destinacdo patrimonial, a permitir
o desenvolvimento da sociedade e que ndo podem aguardar muito tempo, sob pena

de comprometer a higidez da empresa familiar; e as questbes pessoais, muito

308 E o caso dos EUA e da Franca, de tradi¢bes distintas, mas que preservam o Poder Judiciario.
Nos EUA muitos procedimentos, como o divércio, sdo meramente administrativos e formalizados
pelos advogados. S0 ha necessidade do Judiciario em existindo litigio. Na Franga, todas as
questdes tributarias ficam afetas a tribunais administrativos, que ndo compdem a estrutura do
Poder Judiciério.
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comuns a esse tipo de empresa, e que nao sao visualizaveis em uma demanda de
natureza eminentemente patrimonial.

Assim, ao falar em empresa familiar, em que pese a existéncia da demanda
patrimonial, ou seja, a questdo envolvendo a posse ou propriedade das acdes ou
cotas, a demora do processo de inventario encontra sua resposta no fato de que néao
h&a o entendimento comum de tratar-se de questdo patrimonial, e que poderia ser
administrada pelos herdeiros.

Ocorre, pois, uma preocupacao especifica ou exclusiva com a questdo
patrimonial. No entanto, muitas disputas patrimoniais tém como pano de fundo
questbes pessoais e familiares ndo resolvidas nem trazidas a lume, porque
desbordam dos limites do processo. E nesse ponto a demora ou o prolongamento
das discussbGes sobre eventual partiiha ndo sdo compreendidos pelo juizo, que,
mesmo intuindo ou se apercebendo de razdes subjacentes, ndo possui, no presente,
instrumentos juridicos que lhe possibilitem abreviar a questdo e poér termo a
demanda.

Enquanto o processo se arrasta nas Varas Civeis ou especializadas, certo é
que a empresa familiar suporta todo o desgaste da incerteza quanto a seu destino,
posto que, dependendo do resultado, o impacto sobre a sociedade empreséria sera
fatal. H4 casos em que a maior preocupacédo, até por problemas havidos junto ao
autor da heranca, é a de provocar a extingdo da empresa mesmo. E ndo se
vislumbra a funcdo social da empresa, a questdo dos empregos e trabalhadores
indiretamente envolvidos. Sequer a expertise da empresa e sua posi¢cado no mercado
séo destacadas. Tudo sem levar em consideragdo, ainda, a posi¢cdo desconfortavel
dos herdeiros.

Claro esta que, se falarmos em processo envolvendo ativos de holding
familiar que detém acbes da Votorantim, por exemplo, o juiz logo prestara atencéo a
questdo®®. Muito embora ndo haja na legislacdo qualquer previsdo expressa sobre
como conduzir esses casos, além das proprias regras gerais da demanda
sucessoria.

O problema se coloca quando a empresa € de pequeno ou médio porte,

portanto nem sempre do conhecimento do juiz, que pode ter impressdo nao

309 As grandes empresas chamam a atencdo, e existe uma natural preocupacido dos operadores do
direito em dinamizar e resolver o mais rapido e acertadamente possivel, para ndo comprometer a
empresa, seus investimentos, imagem e créditos. Diferente é a realidade das pequenas e médias
empresas.
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adequada e deixar que O processo siga seu curso, sem atentar para a questao
empresarial familiar constante nos autos.

Imagine-se, apenas, se a empresa em questdao for de vendas online, a
extensdo do prejuizo que pode ser causado a ela. Temos inUmeras startups®© no
mercado, e boa parte delas de natureza familiar, muito embora, por tratar-se de
tema novo, poucos dados existam sobre esse tipo de empresa. Um processo
sucessorio moroso podera ter o condao de levar ao fim uma empresa que poderia
ter um grande futuro.

A verdade é que os operadores do direito, e o préprio direito, ndo estédo
adequadamente preparados para essa nova realidade. E isso por uma singela
razdo: a falta de abertura e interdisciplinaridade. O tempo do direito € um tempo
pesado como a propria estrutura da Justica, e tem sido deixada ao critério da
jurisprudéncia a adequacéo as novas realidades. Mas isso se torna impossivel se a
guestdo nem chega aos tribunais.

O fato é que o insucesso na boa conducdo de um processo de sucessao
hereditaria mortis causa, que envolva a¢des ou cotas de empresa familiar ou mesmo
a manutencado de uma sociedade simples, acaba por deixar pesado encargo aos
envolvidos, que herdam mais problemas que solucbes. Nem se diga que a
responsabilidade é deles.

Como visto ao longo da tese, nem sempre os fundadores preparam sua
sucessao, ou admitem seus possiveis herdeiros trabalhando na empresa. Por isso,
reafirma-se, a entrega da prestacéo jurisdicional pode ocasionar pesado encargo
aos herdeiros. Isso se ndo herdarem apenas dividas, pois, se ndo houve acordo
durante o processo de inventario e a administracdo da empresa ficou a cargo dos
funcionarios, talvez algumas surpresas desagradaveis aguardem os herdeiros.

H& um sem-numero de variaveis que, obviamente, ndo podem ser imaginadas
pelo juiz, que cumpre seu mister nos limites da lei. Mas o fato de ndo haver previsao
expressa para as empresas familiares, ou um tratamento adequado as
peculiaridades que demonstram, acaba por deixar a descoberto essa fonte de renda

e producdo, além da propriedade, ndo alinhando as questdes patrimoniais com 0s

310 por startups, que vem do inglés, significando o ato de comecar algo, tem-se a correlacdo direta
com empresas que estejam no inicio de suas atividades, buscando inovar no mercado e obter alta
rentabilidade. Elas comecaram a se popularizar na década de 1990, com o advento da primeira
“bolha da internet” — da qual resultaram Google, Facebook, Yahoo, entre tantas outras. Esse
modelo no Brasil passou a crescer em 2010, de acordo com dados da Associacao Brasileira de
Startups — ABStartups.
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conflitos familiares subjacentes, seja na empresa ou em uma eventual holding
familiar. Em algum momento os conflitos devem ser enfrentados de sorte a pacificar
a situacéo, permitindo o evolver natural da empresa e das pessoas que a compdem.

Por todas as razdes expostas ao longo desta pesquisa, fica claro que, nos
termos em que se encontra, o encargo deixado ao Poder Judiciario acaba por nao
atender quer as pessoas envolvidas no litigio, quer a empresa, que ficara, algumas
vezes, a mercé do quanto disposto em sede final. Dai advém a solucéo proposta na
tese, que é a aposta consciente, deliberada e mais que ldgica nas clausulas
escalonadas.

7.1.1 Proposicdes no ambito do inventario

Se outra forma nao for possivel que ndo o ajuizamento da demanda perante o
Poder Judiciario, ha que se impor a audiéncia de conciliacdo/mediacdo no rito do
inventario, a permitir um didlogo sincero e a oportunidade para o surgimento claro
dos problemas a enfrentar, possibilitando ao juizo decidir as questées imediatas,
dando o regular andamento ao processo, sem o sacrificio da empresa.

Muito embora se trate de procedimento especial previsto no Coédigo de
Processo Civil, em nada prejudicaria a inclusdo da audiéncia obrigatéria em seu rito,
posto que ter4 o conddo de facilitar o dialogo e permitir o encaminhamento das
questdes familiares, seja de ordem pessoal ou empresaria, facilitando a preservacao
da empresa familiar e minimizando o conflito.

Ja foi tratada a questdo em capitulo préprio, cumprindo frisar a importancia da
inclusdo da audiéncia de media¢&do no procedimento especial de inventario, mas nos
exatos termos em que é prevista essa audiéncia no processo de conhecimento3!l.
Ademais, essa audiéncia também se encontra prevista para os casos de acfes de
familia®'?, que consistem igualmente em procedimentos especiais. Assim, nao
haveria qualquer ruptura ou estranhamento em sua ado¢céo em outro procedimento
especial, intimamente relacionado as acdes de familia.

Assim, e considerando que essa audiéncia, nos termos apresentados e nos
casos ja existentes, tem por finalidade a composicdo das partes litigantes, e
considerando, ainda, tratar-se de familiares, ndo haveria obstaculo para a adocéo

311 Art. 334 do Codigo de Processo Civil.
812 Art. 694, paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil.
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dessa proposicdo. Seria uma forma eficiente de tentar preservar as relacdes
pessoais e a empresa familiar.
Seria igualmente uma forma de dar cumprimento ao principio da colaboracéo

no processo civil, como descrito por Mitidiero, Marinoni e Arenhart:

A adequada construcdo do modelo cooperativo de processo e do principio
da colaboragédo, que é a ele inerente, serve como linha central para a
organizacdo de um processo civil que reflita de forma efetiva os
pressupostos culturais do Estado Constitucional. A colocacdo da
colaboracdo nesses dois patamares visa a destacar, portanto, a
necessidade de entendé-la como eixo sistematico a partir do qual se pode
estruturar um processo justo do ponto de vista da divisdo do trabalho entre
0 juiz e as partes no processo civil**3.

Segundo entendimento de Gisele Welsch, a utilizacdo dos mecanismos de
audiéncias de mediacdo ou de conciliacdo concedem maior espaco, dentro do
processo civil, para a autonomia privada, acolhendo “uma tendéncia mundial de abrir
0 procedimento comum para os meios alternativos de solucdo de disputas, tornando
a solucdo judicial hipétese secundaria de composicao de litigios™'4.

Ao juizo ficariam os inventarios envolvendo menores e/ou incapazes, ou
disposicbes testamentarias impugnadas ou sob validade duvidosa, bem como as
disputas acerca dos herdeiros, eventuais unides ndo comprovadas, paternidade
socioafetiva e, assim, os casos mais delicados, muitos dos quais terdo de aguardar
o deslinde nas vias proprias, posto que extrapolam os limites das funcbes e
competéncia do juiz do inventario.

Outra solugcao seria inserir ao menos um item que identifique que naquele
inventario existem cotas, acdes ou mesmo a integralidade de sociedade simples ou
sociedade empresaria de natureza familiar. Até para que o juiz fique mais atento a
possibilidade de se criarem factoides e situacdes com o escopo de fragilizar a
empresa familiar.

Nesses casos, deve ser 0 juiz incentivado a proceder com agilidade a partilha,
ainda que provisoria, das referidas acdes ou cotas, ou, ainda, designar administrador
para a empresa familiar, enquanto persistir o litigio envolvendo a propriedade e/ou

gestdo da empresa. S&do medidas que poderdo ter um impacto significativo na

313 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Cédigo de Processo Civil comentado, cit., p. 216.

814 WELSCH, Gisele Mazzoni. Audiéncia de mediacdo e conciliagdo: art. 334 do CPC/15.
Entendendo Direito, coord. Luiz Rodrigues Wambier, publicado em 07.10.2016. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/EntendendoDireito/110,MI246940,101048-Audiencia+de
+mediacao+e+conciliacao+Art+334+do+CPC15. Acesso em: 18 dez. 2018.
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pratica, com a expectativa de manutencdo dos negdcios juridicos, aliado a funcéo
social da empresa e ao principio da solidariedade, todos garantidos pelo
ordenamento patrio.

E, de outro lado, passa a empresa a ter seu funcionamento regular
assegurado, quer determinando o juiz, sobre o poder de voto, os limites da atuacao
na empresa familiar, e a possibilidade de manter-se ou ndo na gestdo da empresa,
tudo consoante as peculiaridades do caso concreto, mas permitindo o
funcionamento da empresa, e sua continuidade, independentemente do andamento
do processo. Este ndo pode, por seu turno, ser procrastinado, sob pena de se
avolumarem incertezas sobre a empresa. O que é temporario ndo deve permanecer
em carater continuo por muito tempo. Ndo se pode confundir a regularidade do
andamento da empresa com a falta de urgéncia no deslinde do processo de

inventario.

7.2 A utilizacado da clausula escalonada

Dentre as formas adequadas de solucéo de conflitos € usual optar por uma
delas, mas a proposta aqui apresentada é que se cumulem em uma Unica clausula
dois modelos cabiveis, ou seja, valer-se da clausula escalonada. No caso especifico,
uma clausula contratual ja delimitando, pactuando e determinando que se tente
obter a solucdo do conflito pela via da mediacéo, e apenas se tal intento revelar-se
infrutifero que se encaminhe para a arbitragem3'°>. Ou o inverso, mas o relevante é
que tenha a condicdo de prever a utilizacdo de mais de um meio de solugéo de
conflitos. De preferéncia ja informando sobre o procedimento dessas etapas, sua
ordem, facilitando a implementacao da via eleita.

Ao argumento da inexisténcia de previsdo legal expressa, e contrapondo-o,
deve ser aplicado o principio da legalidade no ambito do direito civil, e, se nao
houver lei proibindo, entdo, isso é sim possivel. Claro que tal intento sé podera
ocorrer na esfera do permitido pela arbitragem, ou a clausula seria nula. Ademais,

estdo presentes em nosso ordenamento as Leis de Arbitragem3!® e Mediacéo3'’, de

815 Usualmente designada como clausula med-arb.
316 Lein. 9.307, de 23 de setembro de 1996.
317 Lein. 13.140, de 26 de junho de 2015.
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forma que a ndo violagdo de seus preceitos importa na regularidade da clausula
apontada.

Assim, se diante de direitos disponiveis, e com base na autonomia privada, €
possivel e crivel, além de recomendado, que essa clausula compromissoria seja o
mecanismo de encaminhamento da resolucdo dos conflitos existentes.

Se houver a opcdo pela mediacdo seguida da arbitragem, tem-se que a
mediacao pode ser extrajudicial ou hodierna. Assim, nada obsta sua utilizacdo, como
ja era feito antes da Lei da Mediagdo, mas, claro, com observancia estrita desta. A
finalidade, nesses casos, € uma e Unica: esquivar-se da estrutura pesada e lenta do
Judiciario, que pode ndo apenas demorar, mas inviabilizar uma boa resposta aos
conflitos. E, na dindmica empresarial, isso € muito importante.

Nessa clausula, que pode constar em um acordo de acionistas, ou no préprio
contrato social, ou em side letters, a titulo de exemplo, apenas, as partes elegem a
mediacdo, seguida da arbitragem, como forma de resolverem seus conflitos. A
mensagem é clara: primeiro tentando ressalvar e resguardar eventuais relacdes
continuativas, mas com o0 escopo de permitir um acordo desenhado e conveniente
as partes em conflito.

Se essa via nédo for exitosa, ai sim submeter a questdo a arbitragem, ou a
justica privada. Com isso, ndo apenas se permite a resolugdo célere e atenta da
guestdo, mas sobretudo se garante o sigilo, preservando a imagem da empresa
perante terceiros, que nao sdo apenas 0S consumidores, como poderia ser
imaginado, mas igualmente os fornecedores, de bens ou créditos, assim como o0s
concorrentes no mercado empresarial.

Manter a boa imagem é a garantia de ndo especulacdo sobre a empresa.
Sabe-se que uma informacdo maldosa circulando como verdade tem o conddo de
impactar negativamente sobre as acfes de uma empresa. Imagine-se a divulgacao
precipitada da saida de um sdécio importante, uma fuséo, cisdo ou aquisi¢cdo. Isso
pde a empresa a descoberto. Que dird conflitos oriundos do falecimento e disputa
pelas acdes de um socio, fundador ou acionista da empresa familiar.

Claro esta que a clausula escalonada néo precisa ser utilizada em todas as
questdes, mas pode ser determinado em quais situagdes ou quais problemas seriam
a ela submetidos. A boa conversa das partes, sem situacao de litigio, permite a elas
garantir melhores solucdes para as hipoteses de confronto. Colocar um simples foro

de eleicdo e deixar para conversar quando o ambiente for de litigio ndo € nem de
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longe a medida mais acertada. E, nos casos de sucessao hereditaria mortis causa, a
experiéncia demonstra que isso termina no Poder Judiciario. Dai a relevancia da
aplicacao de tal clausula para esse caso especifico.

Ao estabelecer os casos ou situacdes submetidas a clausula escalonada, ja
se faz um exercicio especulativo, e demonstra-se preocupag¢do com o0 interesse
geral e o da prépria empresa, aqui utilizada como exemplo da pertinéncia dessa
clausula. Até porque, inviabilizada a mediacao, restara a alternativa da arbitragem,
que tem por garantias a celeridade e o sigilo, elementos importantes para a
sobrevivéncia de uma empresa familiar.

Nos casos em que haja a previsdo da clausula escalonada, ab initio ja se
informa que no caso de disputa deve ocorrer uma prévia tentativa de aproximacao e
confeccdo de um acordo entre os litigantes pela via da mediagédo. E, se esta for
infrutifera, ai se encaminha a questdo para a arbitragem, na Camara eleita na
clausula.

Pode ocorrer também a aplicacdo inversa da clausula escalonada 38,
prevendo-se o inicio imediato do procedimento arbitral, até para o fim de néo
paralisar as atividades empresariais, e resolver de forma mais agil as questdes
relativas a gestao, exercicio de voto ou administracdo dos bens e ativos da empresa
familiar. Nestes casos, fica para um segundo momento a mediagéo, para tentar uma
solugdo negociada entre os herdeiros e familiares. E muito importante que a
solucéo, se possivel for, seja negociada e mediada, de tal sorte a permitir que todos
saiam esclarecidos quanto a seus direitos e os limites no exercicio deles, sobretudo

em relacdo a empresa familiar.

7.2.1 Da clausula testamentaria

De idéntica forma, em sendo prevista em clausula testamentaria como forma
de dirimir eventuais conflitos entre os herdeiros, ainda que limitada as questbes
atinentes a empresa familiar, deve ela ser aplicada com o escopo de por termo ao
litigio. Restard a indagacdo de Rosa Nery, sobre se € possivel a jurisdicdo arbitral

em processo sucessorio3®. Ndo se chegard a tanto, mas ndo devem existir

818 Clausula arb-med.
319 A autora deixa estreme de dulvidas a impossibilidade de uma atividade judicial por parte da
arbitragem, aduzindo ser obrigatéria a atividade do Poder Judiciario estatal, quando a questéo for
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obstaculos a uma resolucéo pelas formas adequadas de solucdo de conflitos, ainda
que impostas pelo testador. Até porque, como acertadamente apontado por
Cahali®?°, ao aceitar a heranca, ha a aceitacdo da clausula arbitral ou escalonada
existente no testamento. N&o se poderia excepcionar para excluir parte dessa
aceitacado de heranca, ou, pior, excluir parte do testamento por invalidade.

Mesmo findo o processo de inventario, poderia valer, sim, a determinacéo de
clausula escalonada ou arbitral, por parte do testador, se tivesse a finalidade de
resolver conflitos oriundos dos bens partilhados, ou futuras disputas derivadas da
partilha ou relativas a empresa familiar. Iria, pois, além do estabelecido no juizo do
inventario. E, pari passu nao afrontaria a legislacéo, por permitir, no dizer de Cahali,
que “juizo arbitral e judicial convivem, nessa situacdo, de forma harmoénica, cada
qual com jurisdigédo propria a determinadas matérias™?1.

Ainda se estad longe de uma solucao definitiva, mas nada impede que a
clausula escalonada ou mesmo exclusivamente a arbitral possa ser prevista em um
testamento, ainda que o testador ndo venha a compor o conflito futuro. E por essa
razdo que a lei espanhola®?? classifica a arbitragem em duas, testamentaria e
contratual, mas prevendo validade a ambas.

N&o excluindo a competéncia estatal do juizo do inventério, certo é que para
todos os conflitos futuros, sobretudo ap6s a partilha de bens e cotas, essa forma
adequada de solucdo de conflitos parece ndo apenas obrigatoria, mas acertada. Nao
havera nesse caso violagdo a autonomia privada, pois o testador disp0s sobre seu
patrimoénio, e envidou esforcos para dirimir conflitos e preservar uma empresa
familiar.

A validade dessa clausula pode ser debatida, mas em si ndo constitui
cerceamento a liberdade dos herdeiros, que poderiam, inclusive, renunciar a
heranca. O Codigo de Processo Civil prevé expressamente o incentivo a utilizacéo

das vias ou formas adequadas de solugcdo de conflitos, adotando a mediacdo e

a arbitragem, nos exatos termos do art. 610 do CPC. NERY, Rosa. Sucessdes das instituicbes de
direito civil, cit., p. 138.

320 Ao estudar e comentar a legislagdo espanhola sobre arbitragem e o aspecto sucessorio, resta
claro que na Espanha ndo fica ao arbitrio dos sucessores a aceitagdo da arbitragem
testamentaria. Até porque, ao aceitar a heranga, submetem-se aos termos do testamento, que
inclui a disposicdo sobre a arbitragem. CAHALI, Francisco José. Ensaio sobre arbitragem
testamentaria no Brasil com paradigma no direito espanhol, cit., p. 63.

821 CAHALI, Francisco José. Ensaio sobre arbitragem testamentaria no Brasil com paradigma no
direito espanhol, cit., p. 70.

822 | ey 60/2003.
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incentivando a arbitragem. Séao formas admitidas como validas para a solucéo de
conflitos. Nao ha por que recusar sua aplicacdo em razdo de encontrar-se prevista
em testamento.

O impacto maior ocorrerd se o testamento houver determinado
expressamente um legado ou a preferéncia a um dos herdeiros sobre a titularidade
das acdes. Até porque, em casos tais, deve-se presumir o inconformismo daqueles
qgue foram preteridos, o que ensejara demanda judicial longa, ou a resolucao pela via
da arbitragem, na hipétese da clausula escalonada, j& mencionada. Até porque a
compensagao prevista para os demais herdeiros de forma a garantir e cumprir a
igualdade e a legitima nem sempre deixara a todos satisfeitos.

Quando o assunto da sucessdo por morte encontra-se com o0 patrimonio,
funcionamento e mantenca da empresa familiar, sobretudo a de pequeno ou médio
porte, tem-se a oportunidade clara para a solucéo pela via da clausula escalonada,
predeterminada em testamento ou protocolo familiar, ou oriunda de deliberacédo nos
autos do processo de inventario. De toda sorte, parece a medida mais razoavel e

garantidora de efeitos concretos a todos os envolvidos, pessoas fisicas e juridicas.

7.2.2 Aplicacao da clausula escalonada

J& no que tange a empresa familiar, existe uma confusao reiterada entre ser
proprietario ou herdeiro das a¢cfes e ocupar postos e cargos diretivos, ou comandar
ou liderar uma empresa. E isso deve ser sempre esclarecido. Infelizmente, a
experiéncia brasileira, até o presente momento, demonstra uma imaturidade muito
grande no que diz respeito ao preparo mesmo de uma pessoa para sua sucessao, 0
que acaba por recair pesadamente nas empresas familiares de pequeno e meédio
porte, que, por vezes, sequer possuem um planejamento sucessorio lato sensu, que
dira tratar da sucessao por morte.

A aplicacdo da clausula escalonada € uma tentativa de mitigar essa
inadequacao a realidade por parte dos empresarios e seus familiares em relacao ao
evento morte. E uma tentativa de manter ou garantir a sobrevivéncia da empresa
familiar ao processo de sucessdo hereditaria mortis causa, que, como visto, a se
delegar ao Poder Judiciario, implicara o fechamento de um ndmero ainda mais
significativo de empresas, a ndo ser que se adotem outras formas no processo de

inventario, como a audiéncia de mediacao/concilia¢do, ja apontadas na tese.
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A clausula escalonada, seja de natureza compromissoria, oriunda de
testamento ou voluntaria, emanada da audiéncia de conciliagdo no processo de
inventario, deve ser muito bem redigida, para que ndo deixe margem a duvida
guanto ao real interesse das partes, seja na eleicdo da mediacéo, seja na arbitragem
— que, para as clausulas, possui um rigor técnico que deve ser observado.

Num exercicio imaginativo, fica a questdo: e se ndo houver interesse na
mediacdo? Ora, se, no caso concreto, as partes pretenderem se submeter
diretamente a arbitragem, isso deve ser atendido, em estrita observancia a
autonomia privada. E a vontade das partes que conduz os meios de solucdo de
conflitos e Ihes garante eficacia. Se as partes ndo querem se submeter a mediacéao,
e entendem que o caso € para arbitragem, como ela ja estd prevista, inexiste
impedimento a sua imediata concregao.

Apenas no termo de arbitragem, e mencionando a clausula que a elegeu,
deve-se ter o cuidado de mencionar que as partes, por livre vontade, abriram mao
do meio eleito da mediacdo, estando acordes quanto a essa questdo. Assim,
nenhuma nulidade podera ser atribuida ao procedimento. Nao € excesso de zelo,
mas reflete o cuidado que deve ter a conducao do procedimento arbitral.

E na hipotese de divergéncia entre as partes? Ai deve ser seguida a clausula,
sim, e a mediacdo se impde. Aos que dirdo que € perda de tempo, cumpre lembrar
que nao se perde tempo na mediacdo. Ela ao menos servira, se ndo para por termo
ao conflito, para minimizar o impeto litigante das partes, facilitando o procedimento
arbitral. Nesses casos ela deve ocorrer.

A manifestacdo da vontade estd na propria clausula que a estabeleceu. A
crenca na solugcédo pelas vias adequadas pode ser externada sob a forma de
clausula. Quando contemplar mais de uma via, desde que nao incompativeis, e
desde que informe a sequéncia a ser observada, ela deve ser admitida. Isso
demonstra uma evolucdo nas dinamicas sociais. Nao gera dissabor ou espanto, ndo
é ilegal, é a busca pela melhor solucdo aos conflitos pessoais e/ou empresariais.

A clausula escalonada tem sido sugerida, mas ndo adotada por falta de
maiores estudos sobre ela e seus impactos. Megan Elizabeth Telford3?3, referéncia
nesse tema, informa que os primeiros relatos de utilizacdo das clausulas mistas

remontavam aos anos 1940, nos Estados Unidos. Mas € certo que foram colocadas

823 TELFORD, Mega Elizabeth. Med-arb: a viable dispute resolution alternative. Current issues
series. IRC Press, 2000.
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em prética, com a roupagem atual, apenas na década de 1970 do mesmo século e
pais. Atribui-se a Sam Kangel®*?* o desenvolvimento desse instituto.

Em 1978, consoante informa Rodrigo Cunha Mello Salom&o32®, Wisconsin se
tornou o primeiro estado norte-americano que se valeu da clausula med-arb como
forma de solugcdo de conflitos. E de forma oficial. O sucesso fez com que essa
modalidade ganhasse adeptos e chegasse a outros paises, como o Canada, onde
hoje é muito aplicada.

Ao falar em clausula escalonada, deve-se considerar, em primeiro lugar, que
ela ndo reduz nem minimiza a mediacdo. A mediacdo pode ser buscada em
quaisquer casos e a qualquer tempo. O fato de se determinar em uma clausula que
havera a opcao pela mediacdo em nada reduz a importancia desse instituto.

Muito ao contrério, a informalidade é regra na mediagdo, mas nao
exclusividade. A mediacao eleita em contrato escrito € interessante porque a torna
obrigatdria naquelas situacfes determinadas. Isso fere algum dos principios ja
apontados ao longo deste estudo? A resposta é negativa.

Fosse qualquer outro caso, que ndo o procedimento especial de inventério
levado ao Poder Judiciario, pela determinacdo do Codigo de Processo Civil®?¢ as
partes devem se submeter a uma audiéncia de conciliacdo/mediacdo. Ou seja, hoje
nao se vislumbra o prosseguimento de um litigio sem que as partes tentem antes um
acordo. A promoc¢ao dessa transacao € que varia, conforme a situagdo posta. E hoje
podem as partes ou uma delas solicitar a audiéncia de mediacao.

Portanto, ndo ha que falar-se em coercao, ainda mais porque a via foi eleita
pelas partes em contrato por elas firmado, ou pelo outorgante do destino de seu
proprio patriménio. E a mediacdo € uma das mais importantes e efetivas formas de
solucéo de conflitos. Se o problema que se coloca para objetar-se a aplicacéo € de
ambito comercial, certamente deveria ter sido verificado quando da assinatura do
contrato e respectiva clausula compromissoria.

Os contratos comerciais, sobretudo 0s pactos societérios, envolvem uma
gama de profissionais que atuam assessorando o0s interessados nesse momento.
Temos contadores, coachings, advogados. Um contrato desses ndo € lido e

assinado em um dia. Sao tomados pareceres, ha discusséo sobre cada clausula, os

324 Ele era advogado e arbitro.

325 SALOMAO, Rodrigo Cunha Mello. Aspectos polémicos das clausulas escalonadas. Migalhas,
dezembro de 2017. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br. Acesso em: 16 dez. 2018.

326 Arts. 610 a 673 do Cddigo de Processo Civil.
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funcionarios de consultoria e assessoria sdo ouvidos. Ou seja, 0 custo da clausula
foi pensado, sim, quando de sua celebracdo, e ndo € motivo para deixar de dar
cumprimento a ela.

De notar-se que essa tese nao tem por objeto os casos de acordos de
acionistas ou contratos sociais, porque esses ja foram objetos de pesquisas e
encontram previsao legal. Assim, ndo parece conflituosa ou dificil a verificacdo de
validade de clausula escalonada, quando incluida ou prevista nesses contratos.
Muito embora ndo seja comum que referidas clausulas tratem de aspectos
sucessoérios mortis causa, 0 que aqui se pde como recomendacdo para evitar a
morosidade dos litigios e preservar a empresa familiar.

H& outra solucdo, adotada em alguns paises, como visto nos capitulos
precedentes, mas pouco estudada no ambito do direito, que é a previsao da clausula

escalonada em protocolos familiares ou acordos parassociais.

7.2.3 Pactos parassociais ou protocolos familiares

Um pouco mais dificil se apresenta a eleicdo da clausula escalonada nos
pactos parassociais, simplesmente pelo fato de, embora serem aceitos, ndo existir
legislacédo sobre eles, surgindo as duvidas sobre a aplicabilidade deles a terceiros.
Sobretudo no evento morte.

A sucessao mortis causa sera mais bem tratada nesses pactos, que parecem
destinados a esse tipo de evento ou situacdo, permitindo mais ampla discussao
sobre o tema entre familiares, sem que isso desborde para uma discussédo no seio
da empresa familiar.

De igual forma, o tratamento dado para a sucessao mortis causa dar-se-a de
maneira uniforme, para todos os soOcios ou acionistas, permitindo que se trace um
modus operandi nas relagbes pessoais e com a empresa. E isso tem grande
relevancia, tanto no aspecto de preservacdo da empresa como dando maior
tranquilidade e transparéncia no que respeita a propriedade e gestédo desta.

E imprescindivel que se regulem os efeitos e o procedimento para que
possam esses pactos ou protocolos familiares ser considerados validos,
independentemente da forma da sociedade empreséaria. Atualmente, faz-se
necessario que 0s que nao assinaram considerem efetivas as clausulas, sob pena

de instaurar-se uma demanda. Dai a necessidade de regulacao.
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Independentemente da assinatura de todos 0s sOcios ou acionistas e,
eventualmente, dependendo da tematica abordada no instrumento, seus
sucessores, sempre existird a hipotese da auséncia de alguma assinatura. Nao
podera a empresa familiar ficar a mercé desse tipo de ocorréncia. O
estabelecimento, nesses pactos da eleicdo de uma clausula escalonada para
solucionar conflitos, inclusive decorrentes da sucessdo mortis causa, ndo parece
exigir a concordancia de todos. Mas seria conveniente seu registro no Cartério
competente para garantir os efeitos e a publicidade do ato.

Melhor seria ainda o reconhecimento oficial da validade e efeitos dos
protocolos familiares, para que deixem de ser tomados como cartas de intencdo, o
gue efetivamente ndo sédo, e sejam aceitos como complementos ou aditivos aos
acordos de acionistas ou contratos sociais. Em todo o caso, € uma forma de
regulacao familiar cada vez mais adotada nos paises, como ja visto.

N&o se pode entender tais pactos como acordos sobre heranca de pessoa
viva, muito embora disponham para além da morte dos signatarios, das formas e
procedimentos a serem adotados em seus inventarios, tudo para a manutencéo da
empresa familiar constituida. Aqui é que se coloca a questéo da relativizacao do art.
426 do Codigo Civil, para admitir apenas no que concerne as empresas familiares, e
constatando sua essencialidade para a mantenca dessa, uma excecao a permitir a
validade e eficicia de tais pactos.

Dessa forma, os protocolos familiares poderiam dispor sobre a sucesséo
mortis causa dos componentes da empresa ou fundadores, sem qualquer receio de
uma longa demanda sobre sua validade, o que poderia acarretar prejuizos a
empresa que se pretende proteger com o instrumento.

Admitir a validade desses acordos, até mesmo para instituir a arbitragem ou a
clausula escalonada, aparece como alternativa mais que viavel. Ha, no entanto, a
necessidade de regulamentar e prever no ordenamento 0s requisitos formais para a
validade e eficacia de tais acordos parassociais, sob pena de, ao tentar abreviar a

questao e proteger a empresa, gerar mais um problema a ser dirimido.

7.2.4 A importancia da mediagcdo empresarial

Adotada a clausula escalonada, remanesce como unica possibilidade de nao

cumprimento dessa clausula, no que concerne a mediacdo, a vontade determinante
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de todos de ir a arbitragem, abrindo mé&o da via da mediacdo. O que nao poderéao,
em hipétese alguma, fazer é abrir mao da clausula eleita.

N&o adianta qualquer das partes tentar submeter a juizo a questdo, pois
estaremos novamente em face do principio da competéncia da competéncia,
segundo o qual esta ndo é aferida pelo juiz togado, mas sim pela Camara arbitral ou
pelo arbitro ad hoc eleitos na clausula. Isso s6 acarretara mais morosidade e custos
a situacao, além de fragilizar ou expor a empresa, por exemplo.

Essa clausula, uma vez adotada, deve ser cumprida, e, de preferéncia, em
toda a sua extensdo. Ou seja, primeiro se encaminha a questdo para a mediacéo,
caso seja dessa natureza a clausula, mas, para que nao haja ainda maior demora ou
riscos as partes envolvidas, ja fica eleita uma via decisoria, in casu, a arbitragem.

A tentativa de solugcéo pela via da mediacao traz importante impacto, por ser
esta igualmente sigilosa, e buscar ressignificar os papéis das partes, permitindo uma
via de didlogo, muitas vezes fechada pelas divergéncias existentes. Dai sua
importancia nessa dindmica. Se se obtiver éxito, todos ganham, pois a comunicagao
entre os envolvidos serd paulatinamente restaurada e ampliada, e isso pode evitar
novas zonas de conflito.

Ademais, a mediacdo permite a escuta daqueles que interessam a solucéo do
conflito, ainda que ndo facam parte diretamente deste. Novamente, s6 ha ganho.
Hoje existem cursos e todo um segmento destinado s6é a mediacdo empresarial,
pelos requisitos e necessidades peculiares que ela possui. Isso ainda é incipiente
em nosso pais, que dira na area das empresas familiares.

Jean-Francois Six®?’, ao tratar da mediacdo, apresenta um rol de questiona-
mentos sobre o papel e a pessoa do mediador, sobretudo o autodesignado mediador
de empresa, internalizado, que seguramente ndo € a melhor forma nem pode ser
chamado propriamente de mediador?®, Ao mesmo tempo, apresenta a necessidade,
cada vez maior, da mediagcdo em nossos dias, em que a comunicacdo é tao farta
quanto a angustia provocada no outro. Nessa sociedade, a empresa familiar se
destaca como o local de encontro de angustias, falhas de comunicacdo e

necessidade de empreendimento.

827 SJIX, Jean-Francois. Dinamica da mediac&o. S&o Paulo: Del Rey, 2001.

828 Em sua obra, Six deixa claro que a busca por tornar-se mediador tem deixado as empresas sob o
ataque de pessoas ndo preparadas para a efetiva mediacdo, que confundem esse mister com
questdes outras e veem nesse cargo dentro da empresa uma forma de subir mais alto na escala
empresarial. SIX, Jean-Francois. Dinamica da mediacéo, cit., p. 203.
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Em um anexo de sua obra, pontua que: “A mediacdo ndo € um subproduto da
justica, ainda menos, uma justica de segunda classe. Ela ndo € um servico publico,
mas um servico universal; a férmula associativa preserva esse carater universal™?°,
Desponta aqui uma certa preocupacdo com a institucionalizagdo da mediacao,
sobretudo pela possivel interferéncia estatal.

Desse raciocinio advém a certeza de que o setor familiar € o mais frutifero
para a mediacdo. O que ndo se pode esquecer € que, ao falar em mediacéo
empresarial, esta-se contemplando as empresas familiares primordialmente. Embora
ndo tenhamos um processo societario®3°, certo é que tem aumentado o interesse
pela mediacdo empresarial, com as cautelas que as sociedades empresarias de
carater familiar merecem.

E as solugdes adjudicadas devem, com o tempo, a manter-se o interesse pela
breve resolugcéo de conflitos de modo consensual, passar a um segundo plano de
proposicdo dos proprios membros da empresa ou familia. Pelo menos os
efetivamente empenhados em proteger a empresa e resolver os problemas
existentes.

Muitas vezes a busca pelo Poder Judiciario nem sempre tem por objetivo
resolver um problema, mas sobretudo expor o outro, fazé-lo desgastar-se e gastar
um tempo e uma exposicdo publica que podem comprometer e complicar a vida de
alguém no setor empresarial, por exemplo. Ou seja, 0 demandante ja ganhou por
expor o demandado e tornar publico o problema existente. O que muitas vezes nao
se apercebe é que isso trard um custo material e moral para a empresa, que excede
o custo inicial do processo. E uma via perigosa.

E, ao mesmo tempo, verifica-se que ha méa-fé na propria escolha pela via de
solucéo de conflitos, o que, no caso do Poder Judiciario, pode-se apenas constatar,
mas nada pode ser feito para obstar, até porque € a via jurisdicional oficial e
garantida pela Constituicdo. Certo € que o Codigo de Processo Civil forneceu ao
magistrado melhores instrumentos para garantir um procedimento escorreito, € um

manejo mais simplificado para a litigancia de ma-fé, com a aplicacdo de multas, o

328 gJIX, Jean-Francois. Dinamica da mediacéo, cit., p. 211.

330 Ha guem lamente a inexisténcia do processo societario, pela dificuldade de determinar o conjunto
de principios e regras “que tenha condicbes de regular, de modo homogéneo, um processo
societario”. LAUX, Francisco de Mesquita. Mediagdo empresarial. Sdo Paulo: Ed. RT, 2018. p.
36.
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que deve trazer uma dinAmica nova aos processos, se correta e eficazmente
utilizada pelos juizes.

Assim, apontada a possibilidade de uma clausula elegendo dois meios
adequados de solugdo de conflitos, perfeitamente valida e que permite maior
agilidade e eficiéncia na resolucdo de eventuais litigios, existem alguns pontos
importantes a tratar.

Interessante indagar se seria possivel em uma Unica clausula atribuir pontos e
questdes distintas aos meios eleitos. Em verdade, o campo atribuido a mediagéo
pode ser muito mais amplo que as questfes sujeitas a clausula, quando esta
abranger tdo so6 a arbitragem.

Se houver essa percepc¢ao, a redacdo, até para que ndo haja duvidas, deve
ser feita em separado. Ou seja, pode existir, sim, uma clausula escalonada e ainda
fracionada. Na continuidade dessa clausula, pode-se delimitar questdes sujeitas
apenas a mediacao, ficando a critério das partes a eleicdo do meio jurisdicional ou
nao, no caso de inexistir éxito na mediacao previamente estipulada.

Isto dotaria de maior forca a mediagcdo, dentro de certos circulos, uma vez
que esta vem sendo utilizada eficazmente nas relacbes pessoais, mas ainda de
forma timida em questdes empresariais. Esse ndo vem sendo o foco da mediacéo,
mas, novamente, ndo existem obstaculos a que se possa tragar novo curso.

A mediacdo é adotada em algumas empresas quando da discussdo do
planejamento sucessorio, até para que nao se instaure um clima de conflito entre
sécios, e a0 mesmo tempo todos 0s quereres sejam ouvidos. Ao depois,
paulatinamente, vai tomando forma um acordo de acionistas, ou outro instrumento
parassocial, geralmente utilizados para o planejamento sucessério. Mas, via de
regra, findo ou entregue o documento, a via da mediacdo e das demais formas
adequadas de solucéo de conflitos acaba por recair no esquecimento.

Sabe-se que a mediagdo tem sido cada vez mais adotada e aceita pela
populacdo, o que tem aumentado o prestigio dessa forma adequada de solugéo de
conflitos. Novos campos podem ser explorados, sim, e ja o sdo, tanto no Brasil como
em outros paises. Mas, aqui, o estudo e a aplicacao ainda estédo nas fases iniciais.

A informalidade da mediacdo auxilia igualmente sua popularidade, mas a
seriedade e a certeza de cumprimento dos acordos entabulados devem ser sempre

reforcadas, para que ndo venham a cair na vala comum de solu¢des milagrosas, que
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logo se tornam inviaveis, pois passam a comprometer alguns de seus requisitos

essenciais.

7.2.5 A arbitragem e o setor empresarial

O uso da arbitragem traz muita seguranca ao setor empresarial como um
todo. E as razdes desse sucesso crescente tém sua origem na seriedade e nos
requisitos e formalidades intrinsecos a esse meio de solucdo de conflitos. O fato de
existir um procedimento arbitral, ja de conhecimento das partes que elegem uma
Camara, da a exata medida da transparéncia e seriedade que as partes podem
esperar.

A justica pode ser privada, mas ha de respeitar o procedimento eleito. Com
maior liberdade, mas com uma ordenacdo que permite certeza e compromisso das
partes. A seriedade decorre do proprio procedimento, bem como a seguranca
juridica que impde.

Para os formalistas, a seguranca na arbitragem sera maior que a derivada da
mediacao, que fica “fora do controle” daqueles que querem prever e controlar ao
MAaximo 0s atos e consequéncias para seus clientes. A animosidade dos advogados
com a mediagdo € muito maior do que na arbitragem, em parte como consequéncia
do desconhecimento de como se portar num procedimento como esse, mas também
porque vivemos em uma sociedade que necessita de “autoridade” e de formas. E o
manto da autoridade judicial ainda é grande e muito importante para muitos
brasileiros.

Ainda a respeito da arbitragem, ndo se pode esquecer sua valorizagdo no
Brasil e a posicao de destaque em relacdo aos demais paises, como atestado por
Thiago Rodovalho, que informa que “o Brasil vem sendo reconhecido, inclusive
internacionalmente, como um ambiente seguro e propicio para o desenvolvimento
da arbitragem, o que se deve também ao papel desempenhado pelo E. SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, em prestigiar a arbitragem” 3. E destaca ainda a

aplicacdo dessa forma adequada de solucdo de conflitos no meio societario, tendo

331 RODOVALHO, Thiago. Arbitragem e os negocios empresariais: analise econdmica da arbitragem.
In;. MEDEIROS NETO, Elias Marques; SIMAO FILHO, Adalberto (coord.). Direito dos negdcios
aplicado. Séo Paulo: Almedina, 2016. v. Il, p. 202.
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sua utilizacdo sido crescentemente demandada para os grandes conflitos
empresariais.

Vé-se ampliado no pais tanto o niumero de procedimentos arbitrais como o
volume de recursos envolvidos nas disputas. Deve ainda ser pontuado que, em
2014, mais de 33% dos casos submetidos as principais Camaras Arbitrais do pais
tinham por objeto questées societarias33?.

A divulgacdo da arbitragem, os resultados positivos dos procedimentos
havidos, o incentivo promovido pelo proprio Codigo de Processo Civil possibilita o
crescimento desse meio, que, além disso, vale-se de uma forma adjudicada de
decisdo, o que ainda agrada a muitos. As grandes empresas ja sao clientes da
arbitragem. Faltam as empresas de médio porte, e sobretudo as de natureza
familiar, adotarem essa forma de solugcdo de conflito de forma subsidiaria a
mediacao.

Alguns contratos sociais e acordos de acionistas ja contemplam a arbitragem.
O que se necessita € que ela seja incorporada a clausula escalonada, seja nos
protocolos familiares, seja nos testamentos, permitindo a preservagao da empresa e
a solucédo rapida da disputa. Sobretudo nos casos de sucessao mortis causa. Se a
questdo empresarial puder ser resolvida nessa forma adequada, todos lucraréo.

As peculiaridades da aplicagdo da arbitragem j& foram vistas em capitulo
proprio, mas cabe ressaltar que sua popularizacdo encontra um obstaculo severo no
“custo” cobrado pelas Camaras Arbitrais. Assim, ndo se pode concluir com certeza
se ha resisténcia das empresas familiares ao uso da arbitragem, ou se isso resulta
do custo elevado que representa. Isso ndo se afigura como um demérito, mas como
uma questao a ser superada.

Antes de finalizar esta abordagem, ndo se pode olvidar que existem outras
formas de solucdo de conflitos que estdo a disposicdo da empresa familiar e
poderdo ser adotados por ela, em uma clausula escalonada ou de forma individual,
para dirimir determinadas controvérsias, ou até mesmo para a questdo sucessoria
hereditaria mortis causa.

O tratamento diferenciado prestado as empresas familiares, que inocorre em
nossa legislacdo, mas é admitido em nossa jurisprudéncia, ndo pode ficar adstrito as

questdes patrimoniais ou comerciais envolvendo terceiros. Deve também ser levado

332 RODOVALHO, Thiago. Arbitragem e os negdcios empresariais, cit., p. 203.
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em consideracdo quando se trata das questdes familiares dos herdeiros, posto que
isso pode dar um desfecho mais favoravel a mantenca e durabilidade das empresas
familiares no Brasil.

A auséncia de uma correta previsdo de tratamento em relagdo a morte de
sécio ou fundador, que poderia estar configurado em contrato social, ato instituidor,
ou ainda com maior rigor e liberdade, nos termos de um protocolo familiar ou acordo
parassocial, torna a clausula escalonada a medida mais adequada para a solucéo

desse problema, que pode ferir de morte igualmente a empresa familiar.

7.3 Proposta educacional

A educacdo, na seara do direito, € dotada de um viés litigante e
argumentativo, competitivo e individualista, em que o que se valoriza é o bem falar,
nao o ouvir. Nem mesmo uma postura conciliatoria, que muitas vezes € confundida
com um sinal de fraqueza. Nada mais falso. S6 quem estd absolutamente seguro
consegue sentar-se a mesa de uma negociacdo. Negociar ndo € ceder. Mediar ndo
€ abrir mao de advogar, nem fazer terapia ou enganar as partes. Ser arbitro nao é
fazer as vezes de juiz. S&0 novas técnicas e meios adequados, que estdo a exigir
daqueles que atuam no direito, igualmente, novas posturas, mais consentaneas a
cada forma variavel aqui apontada.

No entanto, muitos operadores do direito ainda se escondem na seguranca do
litigio, do processo e das formas tdo longamente estudadas nas universidades. O
espacgo que seria da liberdade criativa causa temor a muitos causidicos, que deixam
de utilizar mecanismos mais satisfatorios a seus clientes pelo receio de atuar em
areas desconhecidas. A matéria € a mesma,; so a técnica utilizada sera outra. Nao
ha raz&o para tanto temor, escondido sob a forma de repulsa a essas técnicas tidas
como “paliativas”.

O apelo da tradi¢do, que muitos querem impor, desconhece a origem histérica
e tem por base apenas o relatado nos livros e manuais, que sempre déo primazia as
origens do processo como conhecido hoje.

E necesséario que haja uma mudanca de mentalidade, o que s6 € possivel
pela via da educacdo. A proposta ndo € a de suprimir os trés anos dedicados ao

processo civil nos cursos de Direito. Mas € correto aferir que um ou dois semestres
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de estagio ou préatica em arbitragem néo produzirdo muito efeito em face da massiva
exposicao ao litigio e da estrutura formal do ordenamento.

Se a pretensédo € implementar as formas adequadas de solu¢cédo de conflitos,
torna-se imperioso que deixem de ser vistas e tratadas como laboratérios ou
estagios e praticas e passem a ser matéria obrigatdria, ministradas nas séries
adequadas e ndo no primeiro ano, nem no ultimo. E as razdes sédo simples. No
primeiro ano ndo tera o estudante a formacdo minima necessaria para a
compreensao dessas formas ou vias adequadas, se sequer conhece o Poder
Judiciario. Ja para os estudantes do quinto ano esse conhecimento pouco
acrescentara, pois ja formaram sua mentalidade litigante e refrataria a seguranca
nao oriunda do ordenamento.

Recentemente foi alterada a Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo, afetando
diretamente o conteldo obrigatério nas faculdades de Direito. Passam a ser
obrigatorias, no sentido de inovacdo, em nosso pais, as disciplinas de Teoria Geral
do Direito, Direito Previdenciario e Mediacdo, Conciliacdo e Arbitragem332. No
entanto, pela falta de especificagdo ou detalhamento, estdo as Instituices
Superiores entendendo ser suficiente ministrar essa disciplina na forma de aulas de
“Estagio” ou “Pratica”.

Isso contribuird para a divulgacdo dos meios adequados de solucdo de
conflitos, do Tribunal Multiportas, e abrira espaco para o conhecimento de novas
modalidades que podem ser criadas. Mas o objetivo primordial € uma significativa
mudanca de postura do operador do direito. Até para que deixe de ver no Poder
Judiciario a unica forma de atuacéo possivel, e passe a discernir melhor sobre qual
a via mais interessante para a solucao dos problemas do cliente.

Cabe aqui, no entanto, um porém. De nada adianta estudarmos apenas a
questao legal. Hoje em dia fala-se muito em interdisciplinaridade, mas limita-se a
aplicacdo desta as disciplinas mesmas existentes no ambito do direito. Se a
pretensdo € de atuacdo na esfera de uma empresa familiar ou de uma consultoria,
serdo necessarias outras habilidades e competéncias. Ha que se conhecer
minimamente ndo apenas o direito societario ou empresarial, mas um pouco de
governanca, administracdo, psicologia, ou teremos uma aplicacdo muito restrita

desses meios, que ja causou tantos problemas, como o exemplo dado da Roménia.

333 parecer CNE/CES n. 608, de dezembro de 2018.
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A proposta € que, além de matérias propedéuticas, geralmente ministradas no
curso dos dois primeiros anos da faculdade de Direito, a0 menos seja incentivada a
realizacdo de cursos em outras areas, se nao houver a pretenséo de trazé-las mais
proximas, sobretudo ao direito empresarial.

Hoje, com mecanismos como Coursera, Veduca, Ted e tantos outros sites
gque permitem 0 acesso a cursos e conhecimento, passa a ser dever do magistério
motivar. Incentivar o complemento da formacao, que devera ser adequada a esfera
de interesse do estudante. S6 assim se muda a cultura. E um trabalho arduo, mas
construir exige esfor¢o. Seria muito interessante se um curso complementar desse
tipo, com noc¢Bes de economia, governanca e administracdo, pudesse ser ofertado
aos alunos de Direito.

Administrar o hoje € nos preparamos para profissées que ainda ndo foram
inventadas, e isso inclui o novo operador do direito, seja juiz, advogado, consultor,
mediador, arbitro. Talvez algum técnico em Mesc? Nao se pode prever 0 que Vira,
mas € certo que o tratamento dispensado as formas adequadas de solucdo de
conflitos ndo poderia permanecer de forma tdo acanhada, sobretudo no momento
em que o proprio Poder Judiciario esta incentivando essas praticas.

De mais a mais, uma nova area esta tomando forma na pratica da advocacia,
gue é o direito dos negdcios. Esse operador pode atuar seja como mediador, arbitro
ou advogado. S&o consultorias desenvolvidas para a elaboragdo dos instrumentos
parassociais, ou criadas com escopo voltado especificamente para as empresas
familiares. Mas € um novo mercado, de alguma forma preventivo, na medida em que
tenta promover os meios adequados de solugéao de conflitos e verifica ou mapeia as
empresas e seus componentes para identificar o que melhor se coaduna. E uma
area ainda nova, mas, falando em novas disciplinas, isso hdo € o mesmo que aplicar
o direito societario pura e simplesmente, ou exercer a advocacia empresarial.

Nessa area encontram-se muitos advogados que vao para o exterior buscar o
conhecimento que |hes falta aqui, em cursos de mediagdo empresarial, governanga
corporativa, family office consulting e outros, para poder vender essa nova expertise
necessaria ao mercado. A obtencéo de éxito por parte desses profissionais implicara
efetivamente um aumento da perpetuidade ou tempo das empresas familiares. Eles
ndo trabalham apenas com essas companhias, mas esse segmento voltado as
empresas familiares ja surge no mercado. Portanto, encontraremos um novo

operador do direito.
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E assim o direito chega ao século XXI. Desbravando novas areas, talvez
antigas em sua concepcao, mas agora com técnicas que podem lhes garantir maior

duracao e uma administracdo mais eficiente.

7.4 Recomendacao ao Conselho Nacional de Justica

O Conselho Nacional de Justica33* tem por missdo aperfeicoar o trabalho do
sistema judiciario brasileiro, sobretudo no que concerne ao controle e a
transparéncia administrativa e processual. Incumbe-lhe ainda a promocédo de
programas em ambito nacional, com o escopo de valorizar algumas areas de
atuacdo onde houver maior necessidade de protecéao.

Ou seja, ndo € um oOrgdo meramente fiscalizatorio, sendo Ihe compete
igualmente, por mandamento constitucional, a implementacéo de ideias, sugestdes e
projetos que tenham por finalidade facilitar a fruicAo dos trabalhos do Poder
Judiciério.

A mobilizacdo favoravel a conciliagdo foi um importante movimento
capitaneado pelo CNJ, assim como a preparacdo de mediadores. De igual forma,
editou a Resolucdo n. 35, de 24.04.2007, disciplinadora da aplicacdo da Lei n.
11.441/2007 3%% | que instituiu a possibilidade de inventario extrajudicial. Essa
modalidade de inventéario esta hoje implementada em definitivo em nossa legislacéo
por forca do estatuido no art. 610 do Codigo de Processo Civil.

Alias, sobre esse ponto especifico, meritéria a avaliacdo de Erica Barbosa e
Silva33, posto que, se o pretendido era que a ultima ratio do sistema seja a solugédo
adjudicada, e se a proposta do CPC é a de incentivar as formas plurais e adequadas
de solucdo de conflitos, de natureza extrajudicial, pouco foi feito para aclarar
algumas questbes suscitadas pela lei que prevé o inventario extrajudicial. Assim
como deixou de ampliar as hipéteses de sua incidéncia. Mas isso extrapola 0s
limites propostos nesta tese.

O incentivo ao Tribunal Multiportas e a importancia da Resolucdo n. 125 ja

foram tratados neste estudo, bem como o incentivo a adocdo da arbitragem. Tudo

3834 O CNJ foi criado em 31 de dezembro de 2004 e instalado em 14 de junho de 2005.

335 Foi essa lei que permitiu o inventario e o divorcio extrajudiciais, ou seja, em cartorios.

336 S|LVA, Erica Barbosa e. O novo CPC e o inventario extrajudicial, publicado em 15.02.2017.
Disponivel em: https://rkladvocacia.com. Acesso em: 7 set. 2017.
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isso é muito importante. Mas cabe a analise detida sobre dois outros pontos,
merecedores de atencao.

Que nos processos de inventario judicial se estabeleca se entre os bens
arrolados se encontram cotas ou acdes de empresa. Em sendo positiva a avaliagao,
seja 0 processo separado e recomendado ao Tribunal Multiportas, ou, ainda, seja
feita uma reunido com os advogados envolvidos, recomendando-se 0s meios
adequados de solucdo de conflitos, ou que pelo menos estes sejam utilizados para
dirimir as questdes relacionadas a empresa, permanecendo 0 processo em relagdo
aos demais bens, e devendo as partes trazer aos autos o resultado havido no meio
utilizado.

Isso evitara que o juiz pratigue alguma partilha inadequada ou deixe de
atender as normas previstas em nosso ordenamento, a0 mesmo tempo que sairé de
suas maos uma série de disputas pessoais e familiares atinentes a propriedade das
cotas ou acOes em pauta.

Ai sim, e apenas nesse momento, a questdo do inventario sera mais
patrimonial que pessoal, limitando-se o campo das disputas e permitindo solucdes
mais ageis. Por seu turno, a empresa, sobretudo de natureza familiar, tem uma
chance de prosperar e superar a morte de um dos sécios ou fundadores, sem que
isso implique, necessariamente, o fechamento da empresa.

Essa alternativa ndo suprime os poderes do Juiz, mas alivia 0 encargo que
sobre ele recai e deve ter por resultado uma reducdo no tempo e nas demandas
paralelas ao processo de inventario, permitindo que chegue a termo em tempo e
modo mais razoaveis e favoraveis a todos.

A adocao de uma audiéncia de mediacdo nos processos de inventario € de
extrema relevancia, e a outra medida que se propde. Em muitos casos, 0S
advogados atuam de forma proativa e tentam auxiliar na resolu¢cdo dos conflitos,
mas o mais usual é que, quando chegam préximos a um acordo, alguém recua e
pde todo o trabalho a perder. Muitas vezes, em processos de inventario, conta-se as
dezenas o numero de advogados que passaram pela causa. Certamente ndo sao
eles os causadores de conflitos, mas a mera substituicdo j& faz entrever a
dificuldade na solugcao destes. Mais uma razéo para a adogao dessa audiéncia.

Com a audiéncia, ndo se prolongariam as tratativas indteis. Quem tiver a
pretensdo de resolver ja deixara isso claro e podera ainda propor formas e tempo

para a solucdo do conflito. A estimativa de um tempo maximo para o incentivo ao
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dialogo, posterior a audiéncia, pode parecer uma medida dura, mas, se a pretensao
€ de real incentivo ao setor privado, o fomento de instituicho de empresas e a
promocado da solidez e perpetuidade das empresas familiares, as medidas também
devem ser sérias.

Boa parte das grandes empresas, inclusive de natureza familiar, ja construiu
seu processo de sucessao hereditaria, e de forma ampla, tanto abrangendo as
aquisicOes e sucessdes de geracdo na empresa como prevendo a morte de um
sécio, de tal sorte que ndo se ouvira falar delas no futuro.

Mas, se adotadas quaisquer das medidas aqui sugeridas, veremos um sem-
namero de empresas surgir ou manter-se, e, com o tempo e a estatistica correta,
apurar-se-a que a maioria delas sera de natureza familiar.

Algumas vezes € necessario enfrentar o problema por partes. Esse é o caso.
Elas emergirdo, e, com isso, ficardo claros os problemas e circunstancias que
envolvem o encerramento de muitas delas. Entdo, no passo seguinte e apds novas
analises e estudos, talvez se possa mais concretamente pensar em criar essa figura
especifica em nossa legislacdo, a empresa familiar.

Sem uma orientagdo positiva e indicativa do CNJ, no entanto,
permaneceremos com a forma intuitiva de tratar os inventarios, sempre com a
premissa equivocada de sua primazia material sobre as questbes pessoais,

perpetuando-se 0s erros que vitimam nao apenas a empresa, mas a sociedade.

7.5 Sugestéo legislativa

O tema estudado abrange diversos aspectos, que foram tratados ao longo
dos capitulos precedentes. Agora se propdem as sugestdes de lege ferenda.

Verificou-se que em outras legislacbes ha uma modalidade de sociedade
empresaria que nado se confunde com tipo societario, mas que é valorada de forma
diferenciada, pelas suas peculiaridades e impacto socioecondmico. E essa é a
empresa familiar.

Assim como, em nosso pais, tratamos pela primeira vez, em sede de uma
codificacdo processual, de temas como mediacdo e arbitragem, ambas com
legislacdo especial. Mas as formas adequadas de resolugéo de conflitos ndo ficam

adstritas a elas.
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Ja no direito das sucessdes, no ambito do direito civil, ndo ha qualquer
mencao ou excecdo aos bens partilhaveis, ndo havendo tratamento diferenciado no
rol de bens encontrarem-se as acdes ou cotas de empresa. Nao se fala ainda se
seria possivel nomear uma pessoa como inventariante e outra para a administracao
da empresa. Alias, pelo quanto redigido, e numa interpretacao restritiva, a resposta
seria negativa.

Sao muitas as sugestdes legislativas que se apresentam. Aponta-se aqui
apenas as que se entendem mais relevantes, hum primeiro momento, e apos o
estudo feito sobre o tema. Com todo o respeito, € improdutiva a elucubracéo sem a
proposta de um desfecho, ainda que equivocado e sujeito a criticas, até porque
pensado individualmente e com parco dialogo. Apresentadas as escusas, eis as
sugestoes:

a) Alteracdo do procedimento especial de inventério, constante do Codigo de
Processo Civil, para que a ele seja incorporada a audiéncia obrigatoria de
mediacdo, nos termos ja existentes no mesmo Codigo para o processo de
conhecimento e o procedimento especial das a¢Bes de familia. Com isso,
permite-se uma forma adequada de solucdo de conflitos, que atenda de maneira
mais particular e especial as empresas familiares e seus herdeiros envoltos no
processo de luto e disputa patrimonial, possibilitando a busca do consenso de
forma profissional e atenta as peculiaridades do caso, valorizando as questbes
pessoais, até mesmo em relacdo as divergéncias patrimoniais. Assim,
considerando os arts. 165, § 3°, 334 e 695 do CPC, propde-se:

Art. 626. Feitas as primeiras declara¢des, 0 juiz mandara citar, para os
termos do inventario e da partilha, e para comparecer a audiéncia de
mediacdo e conciliacdo, o cdnjuge, o companheiro, os herdeiros e 0s
legatarios. Mandara intimar a Fazenda Publica, o Ministério Puablico, se
houver herdeiro incapaz ou ausente, e o0 testamenteiro, se houver
testamento.

Criacdo da sociedade empresaria familiar como figura propria e tipica no
Cddigo Civil, ap6s a Eireli e antes das sociedades, destacando-se que, pela origem
e impactos sociais, pode se apresentar pelas formas tratadas a seguir, mas tendo
por caracteristica a fusdo dos direitos pessoais, familiares e patrimoniais e o

empenho de toda uma familia para que dé frutos o empreendimento, que por essa
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razdo mesmo podera contar com eventuais beneficios a serem estipulados em

legislacao especial.

A finalidade € apenas a de apresentar e introduzir no direito patrio a figura da
empresa familiar como sujeito de direitos e obrigacdes, obviamente atentos ao tipo
societario eleito pelos seus componentes, mas sem olvidar os problemas e
vantagens que essa formacéo contém.

Apenas com essa disposicdo poderemos ter uma pratica mais atenta a
realidade das empresas familiares.

O Cdbdigo Civil argentino optou pelo reconhecimento da possibilidade
expressa da empresa familiar, assim como o italiano3®’. Reconhecer efeitos a essas
empresas e critérios para a solucdo de seus problemas, inclusive sucessorios, sem
que se tornem um tipo especifico societario. Ou seja, sua atividade € que é peculiar,
pela origem e tratamento, mas ndo é modalidade societaria. Pode, sim, existir
protecdo sem privilégio.

b) Admissdo de clausula em protocolo familiar que determine a adocdo de meios
adequados de solucdo de conflitos, para gestdo do patrimonio do autor da
heranga, obrigando seus herdeiros, até porque se trata de meios validos e
previstos no ordenamento patrio. Para ndo configurar um pacto de heranca
futura, e no sentido de manter a regra geral da vedagcdo, deve constar
expressamente que a exceg¢do serd possivel apenas nos casos de empresa
familiar, e dadas as peculiaridades desta. Assim ficaria o paragrafo unico do art.
426 do Cddigo Civil:

Art. 426. N&o pode ser objeto de contrato a heranca de pessoa viva.
Paragrafo anico. Nos casos de empresa familiar, é facultada a insergéo
em protocolos familiares, acordos de acionistas ou contratos sociais de
clausula elegendo os meios adequados de solugdo de conflitos para o caso
de sucessdo mortis causa de membro da empresa familiar, desde que
essencial para a manutencéo e sobrevivéncia desta.

Essas pequenas alteragbes ou sugestdbes podem acarretar mudancas
praticas significativas. E é o que se espera. Ndo adianta apenas investir nas formas
adequadas de solucédo de conflitos para que a empresa familiar, quando de uma
sucessdo hereditaria mortis causa, possa sair ilesa. E necessaria uma contribuicéo

efetiva do legislador, e maior preocupacéo com as empresas familiares.

337 MEDINA, Graciela; DUBOIS, Eduardo M. Favier. Empresa familiar: proyecto de incorporacion al
Cadigo Civil, cit., p. 4 e s.
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Ao menos elas passardo a ocupar um capitulo nos livros de Direito, ja que
respondem por parte substancial da producéo de riqueza mundial. E necesséria a
adocdo de uma postura mais proativa, além do acompanhamento dos paises que ja

estudam e incorporam essa realidade a seu ordenamento e as discussdes do direito.
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CONCLUSAO

A proposta da presente tese foi o estudo da clausula escalonada como forma
de solucionar uma importante questdo: a sucessao hereditaria mortis causa no
ambito das empresas familiares. Verificou-se a necessidade de alinhar os principios
necessarios a implementacao dessa ideia, para deixar escoimada qualquer davida
quanto a legalidade e obediéncia da solucdo apontada perante o ordenamento
patrio.

Dentre as formas de solugcdo de conflitos, foram analisadas as mais
adequadas e existentes para resolver os litigios quer de natureza familiar, quer na
seara empresarial, pois isso implicaria uma solucdo para o impasse. Tudo movido
pela certeza de que, a permanecer a resolucdo na forma de inventarios judiciais,
mais empresas familiares encontrariam seu fim, sendo os herdeiros obrigados a
venda de suas acdes ou cotas, ou a fecha-las, em face do tempo e das situacdes
dificeis envolvidas na questao sucessoria.

Por essa razao mesma, apresentou-se uma série de mecanismos ou formas
adequadas de solucéo de conflitos, e, apds a andlise detida, dentre elas destacou-se
a utilizacdo da clausula escalonada, que consiste em prever a utilizacdo sucessiva
de no minimo duas formas de solucdo de conflitos. Para 0 caso das empresas
familiares, foi recomendada a utilizacdo da mediacdo e da arbitragem, atendendo
aos dois aspectos caracteristicos dessas empresas, e que podem gerar os conflitos.

As disputas entre herdeiros, convivente, conjuge, enteados nédo pode vir a
afetar negativamente a empresa com o advento da morte de um dos sOcios,
acionista ou fundador da empresa. Lugubremente, temos assistido ao encerramento
dessas empresas, que muitas vezes agonizam a espera de uma decisdo judicial.
Isso ocorre nos casos de inexisténcia de previsdo ou de preparo na sucessao por
morte seja dentro da empresa familiar ou da prépria familia.

Para esses casos, aponta-se a clausula escalonada, que deve vir pactuada
expressamente, nos protocolos familiares, acordos parassociais, side letters, em
acordo de acionistas ou qualquer outro instrumento, mas bem redigida e elegendo a
sequéncia e as formas eleitas para a solucdo dos conflitos. Até porque se trata de

uma clausula mista e multietapas.
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Hoje, as empresas familiares merecem um tratamento diferenciado, sim, pela
posicdo econdmica e pelo impacto social que seu desfazimento e sua renda
possuem. Elas correspondem ao terceiro lugar em producao de riquezas, perdendo
apenas para os EUA e a China. E muita coisa para sequer ser reconhecida como tal
no ordenamento péatrio. Como explicado, o que se busca ndo é uma excecdo. As
empresas familiares adotam o tipo societario que quiserem.

A guestdo é outra: a dimenséao familiar que podem adquirir as consequéncias
das decisGes tomadas dentro de seu ambito. Nem se diga que isso ndo é relevante,
pois foi colacionada a jurisprudéncia que identifica as ressalvas familiares dadas a
essas empresas. E ndo poderia ser de outra forma.

Ja é tempo de oficializar o que é sabido por muitos, mas desconhecido de boa
parte dos operadores do direito: uma coisa é tratar com uma sociedade empresaria,
outra com uma empresa familiar. S&do muito distintas, possuem vantagens e
desvantagens — dos principios adotados ao processo de gestdo. Como, entéo,
aplicar a elas as mesmas regras, ignorando a distingdo de origem? N&o faz sentido,
e € uma medida irresponséavel, economicamente falando.

Os problemas familiares sédo majorados significativamente quando se enfrenta
uma sucessao hereditaria mortis causa, sobretudo se ndo antecipadamente
planejada, o que ocorre muito nas pequenas e médias empresas. As consequéncias
para a empresa podem ser graves. Acrescentem-se a isso algumas situagdes nao
previstas ou moduladas seja pelo Codigo Civil, seja pelo STF, e teremos um
problema ainda maior.

E é nesse sentido que fica o registro para que seja possivel ao juiz do
inventario a determinacdo de audiéncia de mediacdo, ou entdo que decida de
imediato a questdo atinente as cotas ou acOes da empresa, sobretudo ao se
constatar tratar-se de empresa familiar, com o escopo de ao menos garantir a
manutenc¢ao desta no mercado.

Perder um familiar € uma tragédia. Perder um familiar e uma empresa ja é
irresponsabilidade. E inadmissivel. E é por essa raz&o que a atuacéo deve se dar de
forma mais positiva. As sociedades empresarias sem origem familiar ndo serdo
afetadas pelo processo sucessorio, inclusive porque ja devem ter criado regras para
tal situacéao.

Outra é a realidade das pequenas e médias empresas familiares, objeto da

presente tese, pois as grandes ja sdo estudadas. Aquelas empresas podem néao
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sobreviver a um moroso processo de inventario, sobretudo se, dentro dele,
resolverem os herdeiros discutir os conflitos familiares, ou apenas pretenderem uma
disputa de poder. A sociedade deve proteger a empresa e auxiliar na melhor relacéo
ou diadlogo entre os envolvidos, para que a manutencdo dos negdécios juridicos
chegue as empresas familiares.

Existem inimeras formas de tentar organizar a sucessao em uma empresa
familiar: das holdings familiares até a composicédo das family office, ha um leque,
cada vez maior, de opcdes. A questdo é que o direito dos negdcios é ainda
incipiente, e as pessoas ou empresarios s6 procuram no final da vida por uma
solucédo, quando um planejamento sucessoério cuidado ja ndo é mais possivel. Se
nao ha planejamento sucessorio geral, que dird o que se refere especificamente a
sucessdo por morte do fundador ou sécios/acionistas.

Cumpre destacar que no caso das empresas familiares, embora esteja em
voga atualmente a constituicdo de holdings familiares, elas nem sempre serao uteis.
Como ja dito, apenas deslocam o problema da sucessédo hereditaria mortis causa da
empresa mée para a holding, sem, no entanto, promover qualquer iniciativa de
solucéo de conflitos.

A propria sucessao por morte tem também uma série de questdes ainda nao
respondidas pelo direito e pela jurisprudéncia. Observando-se que o direito das
sucessfes ndo acompanhou a dinamica familiar atestada no proprio direito de
familia, ficamos com mais duvidas que solucdes: o que fazer quando houver unido
simultanea? Paternidade ou maternidade socioafetiva? No curso de processo de
adocdo, que passa a ser impugnado pelos demais herdeiros? Posse de estado de
filiacdo? Pluriparentalidade? Como resolver todos esses casos e hipoteses enquanto
temos uma empresa familiar paralisada? A equacao nao € simples de resolver, nem
permite respostas simplistas. Mas muitas respostas foram apontadas nessa tese e
pelos doutrinadores e juristas, além de nossos Tribunais Superiores.

E o juizo do inventario que tera de administrar ou deliberar sobre todos os
pontos envolvendo o patriménio deixado e algumas das questdes pessoais. Outras,
pela complexidade, serdo remetidas as vias proprias, 0 que poderd causar maior
atraso na solucao do processo, se se tratar de questao prejudicial.

Ndo h& uma solugdo magica, ou uma equacdo que resolva todos os
desdobramentos dos problemas oriundos da sucesséo por morte, sobretudo se nao

houver boa vontade entre os herdeiros e conjuge ou companheiro supérstite, o que
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pode poér fim a uma empresa familiar sélida, de forma até mais eficaz que a
morosidade do processo o faria.

Tudo o que se tem apresentado envolve dois parametros: a preservacao da
empresa familiar, para que ndo seja destruida no curso de um processo de
sucessdo hereditaria mortis causa de um dos s6cios da empresa, acionista ou
fundador; e, de outro lado, a pacificacdo das relacdes familiares entre os herdeiros,
tentando resolver as questdes pessoais e familiares subjacentes, posto que, se nao
devidamente atendidas, acabar&o por afetar de forma direta ou ndo a empresa.

Ha caso de processo de planejamento sucessoério que chegou a seu termo,
com a indicacdo do herdeiro mais adequado para levar adiante a empresa, e este
recusou, exatamente em funcdo de conflitos entre os membros da propria familia.
Achou melhor ndo levar adiante o sonho de administrar a empresa para preservar as
relacdes familiares. Infelizmente para essa empresa, ndo ha mais tempo habil para a
preparacdo de outro herdeiro, e, pela primeira vez em mais de 100 anos, ela sera
administrada por alguém que nao é da familia. Entdo, resolvida esta a questéo, dirdo
alguns. Nada mais falso. Se essas relagbes ndo forem pacificadas, alguém ir4
vender a companhia ou transformara a assembleia de acionistas em um palco de
desavencas.

As relagOes familiares e os quereres individuais, dos herdeiros, devem ser
apurados e, para o bem de todos, incluida nesse rol a prépria empresa familiar,
devem ser oportunizados mecanismos para que possam chegar a bom termo. Sao
situacBes de muito estresse. Por isso, mais uma vez, ndo é no tempo destinado a
uma audiéncia ou por pedidos formulados por terceiros em peticbes que se pode
encontrar a melhor solucao.

A clausula escalonada, quando prevista, adequar-se-a definitivamente a
casos como os mencionados. E se ndo houver previsdo expressa, o que fazer?
Mesmo sem previsdo expressa, ai estdo os mecanismos ou formas adequadas de
resolucdo de conflitos, que podem ser escolhidos pelas partes, até mesmo com
incentivo da empresa familiar, para auxiliar nesse momento de dor e conflito.

A mediacdo se coloca como a receita talvez mais adequada num primeiro
momento, a0 menos, exatamente para restaurar ou ampliar as possibilidades de
dialogo entre as partes envolvidas, antes mesmo que outro mecanismo de cunho

decisério entre em andamento. Talvez se consiga com isso uma mediacao
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negociada, apontar para a arbitragem ou, ainda, escolher uma das outras formas ja
estudadas.

Nas empresas familiares e, especificamente, para as pessoas envolvidas tem
sido de grande valia a aplicacdo do direito sistémico, sob a forma das constelacdes
familiares. S&o Uteis para ressignificar o outro e permitir aquele que faz uso dessa
técnica a ciéncia de sua posicao efetiva, em relacdo aos demais familiares. Isso &
muito importante, porque possibilita a distensdo e melhora a qualidade do dialogo. E
um mecanismo facilitador para que se alcance um resultado final positivo para todos
0S que se encontram No processo.

Infelizmente ndo se tem estatistica sobre o tema ainda, mas o so fato de se
promoverem workshops voltados a empresa familiar ja da a dimenséao da utilizacéo e
sucesso dessa técnica, como forma de contribuir para o didlogo e a possibilidade de
acordo entre as partes.

E, por fim, apurou-se que o Poder Judiciario, embora detentor dos poderes,
nao tem conseguido tratar do tema a contento, razdo pela qual se indica a clausula
escalonada as empresas familiares, para que a adotem nos casos de sucessao
hereditaria por morte. E uma forma atraente de manter a empresa familiar e dar fim
ao processo de inventario de maneira mais célere para todos os envolvidos. O
processo por si sé6 € uma forma de punir, pelo tempo e desgaste que traz as partes.
Se é possivel resolver de forma simples, por que néo fazé-lo?

Foram dadas sugestbes no ambito do ensino do Direito, foi feita
recomendacdo ao CNJ e apresentadas propostas legislativas para facilitar a
realidade dos herdeiros, do processo de sucesséo hereditaria e da preservacao das
empresas familiares. Tudo em consonancia com o0s principios mais aplicaveis a
esses casos, ndo olvidando em nenhum momento a relevancia das formas
adequadas de solucdo de conflitos, como talvez a uUnica forma de resolver a
contento o problema proposto.

N&o porque sejam milagrosas, mas porque o que se busca ndo é milagre,
mas sim bom senso. E, entre as vontades individuais, as necessidades familiares, a
existéncia da empresa e 0 impacto social, ha que se optar pela solucdo menos
deletéria a todos os envolvidos. E isso, a0 menos no presente momento, ndo se
pode encontrar dentro do Poder Judiciario.

Utilizar uma clausula escalonada ou um meio adequado de solucdo de

conflitos ndo é atestar a faléncia do Judiciario. Muito ao contrario. E permitir que o
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Judiciario cuide das questdes que Ihe sdo afeitas, dentro de seu prazo e com sua
realidade. E, com isso, que o incentivo a inciativa privada passe do discurso a
realidade. Da forma como vem sendo feito, o préprio Estado tem promovido o
fechamento de empresas familiares por todo o pais.

As pessoas continuardo a litigar em processos de inventario, e continuardo a
existir conflitos familiares. O que se ndo pode permitir € que estes cres¢cam a olhos
vistos e ocasionem o encerramento de atividades empresariais, sem que ninguém
se aperceba da inexoravel ligacdo ou correlagdo entre esses fatos.

Ignorar ndo auxilia, nem resolve. Pesquisar € dar um passo na busca por
solucbes. Propor € ousar pensar em voz alta. Trabalhar para a efetivacdo dos
objetivos aqui demonstrados ndo tem outra fonte que ndo o esforco continuo,
consubstanciado nas atitudes tomadas na condi¢cdo de operador do direito.

O direito dos negocios, ou qualquer outra designacédo assemelhada, veio para
ficar, assim como aumentam a olhos visto as demandas particularizadas das
empresas familiares. Ao lado disso ha toda uma dificuldade de aplicacdo normativa
em algumas situacbes no direito das sucessOes, sobretudo em relacdo aos
testamentos e a possibilidade da adocao de clausula arbitral.

E urgente a insercé@o no ordenamento patrio da empresa familiar, assim como
0 estabelecimento dos requisitos e formas dos protocolos familiares, meio
importante para estabelecer as relagbes entre os familiares, e destes com a
empresa. E, por que néo, tratar da sucesséao por morte de qualquer dos membros da
familia e da destinacéo patrimonial.

A mediacao e a arbitragem ganham cada vez mais espac¢o na sociedade e no
meio juridico. O apoio manifestado as formas adequadas de solucdo de conflitos por
parte do Cadigo de Processo Civil e do CNJ, e a aceitacao paulatina das resolucdes
consensuais, militam de forma a favorecer a adocdo dessas medidas resolutivas de
conflitos.

Nesse cenario o século XXI caminha para ser o século do novo. Nunca o
tempo andou tdo rapido. Coisas sendo criadas e destruidas numa velocidade
alucinante. O que se aprende hoje talvez ndo sirva mais em menos de uma década.
Os negocios online estdo ganhando mais e mais espaco. O direito tem a missdo de
garantir a estabilidade neste novo velho mundo. Ele ndo é inerte e ndo deve ser
indiferente. Deve adaptar-se, sem perder 0s principios que nos movem no direito

privado, como no caso analisado.
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O futuro ja chegou, mas, paradoxalmente, as hoje empresas familiares, que
tiveram origem nos oficios da ldade Média, ainda sdo as responsaveis pela maior
parte da producdo e desenvolvimento econdmicos. E, curiosamente, com base em
principios e valores familiares. Nada mais certo que seus impasses e os de seus
membros recebam a atencéo devida por parte do direito. Quando mais nao seja, em
respeito ao muito que essas pessoas, familias e empresas tém feito por tantos. E
gue os impasses sejam resolvidos pelas formas mais adequadas a peculiar natureza

de cada um deles.
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ANEXO 1
Brasil tem 15 empresas entre as maiores companhias

familiares do mundo

06/09/2018 Brasil tem 15 empresas entre as maiores companhias familiares do mundo - Epoca NEGOCIOS | Resultados
Receita (¢...
Colocagao Empresa Fundagiio Pais bilhdes de Familia
Us$)
3 Berkshire Hathaway, Inc. 1955 EUA 1822 Buffet
4 EXOR SpA 1927 Itdlia 151,1 Agnelli
5 Ford Motor Company 1903 EUA 146.9 Ford
6 Cargill, Incorporated 1865 EUA 136,7 Cargill'MacMillan
7 Koch Industries Inc. 1940 LUA 115 Koch
Bayerische Motoren . _— i
8 Werke AG (BMW) 1916 Alemanha 101 Quandt
9 Schwarz Group 1930 Alemanha 89,4 Schwarz
10 Groupe Auchan 1961 Franga 85,5 Mullicz
11 Arcelor Mittal 1989 Luxemburgo 79.4 Mittal
12 ;L‘S‘” Dreyfus Holding g5, Holanda 743 Louis Dreyfus
13 Reliance Industries 1900 fgia 72 Ambani
Limited
14 PEUGEOT SA 1810 Franga 718 Peugeot
15 Comeast Corp. 1963 EUA 64,7 Roberts
CASINO GUICHARD- e . e
16 PERRACHON 1898 Franga 64,6 Naouri
17 é‘\','“‘“ MovilSAde 5000 Mexico 616 Carlos Slim
Itau Unibanco Banco " AT asaian
18 Multiplo SA 2008 Brasil 57 Morcira Salles
19 The Long & Foster 1968 EUA 56 Long and Foster
Companies, Inc.
20 Roche Holding AG 1896 Suica 50,5 Hoffman-Roche
(Roche Group) i
Enterprise Products ) - y
21 Partnors LP 1968 FUA 47,7 Duncan
2 AP MocllerMaersk 190y Digamarea 47.4 Moller
Group
23 Continental AG 1871 Alemanha 443 Schaeller
24 JBS SA 1953 Brasil 43.2 Batista
25 Christian Dior SA 1946 Franga 42 Amnault
2 Odebrecht S.A. 1944 Brasil 413 Odebrecht e
Gradin
7 Metaliargica Gerdau 1901 Brasil 18,6 Gerdau
SA Johannpeter
Votorantim . Aeio
126 Participagies S.A. 1918 Brasil 114 Moracs
138 Camargoe Corréa S/A. 1939 Brasil 10 Camargo
179 Companhia Siderurgica ;.0 Brasil 8,1 Steinbruch
Nacional
181 Sadia SA 1944 Brasil 8 Fontana
185 TAM SA 1961 Brasil 7,8 Amare
191 Andrade Gutierrez S.A. 1948 Brasil 7.3 Snduade ¢
utierrez
197 Porto Seguro SA 1945 Brasil 7,2 Garfinkel
202 Cosan Ltd. 1936 Brasil 7,1 Mello
295 Globo Comunicacao ¢, Brasil 4.6 Marinho
Participacoes S/A.
GOL Linhas Aéreas . S .
318 Inteligentes SA 2001 Brasil 4,2 Constantino
388 Magazine Luiza SA 1957 Brasil 4,3 Trajano
tags
Gestdo
Daolar

Dalar cai 0,51% e vai abaixo de R$ 3,90

Inflagio

https:/lepocanegocios.globo.com/Informacao/Resultados/noticia/2015/04/brasil-tem-15-empresas-entre-maiores-companhias-familiares-do-mund...
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ANEXO 2

A conexdao que faltava
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A importancia do planejamento estratégico para o sucesso da empresa familiar

REVISTA DO BNDES, RIO DE JANEIRO, V. 4, N. 7, P. 185-200, JUN. 1997

Tendéncias da Empresa Familiar

no Mundo*

ERIC LETHBRIDGE"*

RESUMO  Longe de ser uma
institui¢@o anacronica, a empresa
familiar, nas suas diversas formas,
ocupa um espago importante em
economias industrializadas e
emergentes. Todavia, € inegdvel que a
empresa familiar tradicional, avessa a
sOCI0s e executivos externos,
dificilmente sobreviverd pressionada
pela abertura de mercados e pela
globalizacao/regionalizagao. Este
artigo analisa a problematica interna
da empresa familiar focando as
questoes da sucessao, da
profissionalizagdo e do crescimento,
bem como aborda as mudancas no
ambiente externo que estdo obrigando
determinadas empresas a reorientar
suas estratégias, contrastando, nesse
tiltimo caso, as experiéncias dos
grandes conglomerados familiares
asidticos e das pequenas e médias
empresas altamente especializadas da
Alemanha.

ABSTRACT  Far from being an
outmoded institution, the family firm,
in its various forms, occupies an
important place in industrialized and
emerging economies. However it is
clear that the traditional family firm,
with its reluctance to admit
non-family partners and external
management, will be hard put to
survive without trade barriers and
faced with the demands of
globalization/regionalization. The
article analyses some of the classic
internal questions involving the family
firm such as the succession,
professional management and growth,
but also looks at the changes in the
external environment which are
forcing certain companies to rethink
their strategies. The contrasting
examples of the Asian family
conglomerates and the highly
specialized small and medium
German family firms are used to
illustrate the larter.

* O autor agradece os comentdrios e sugestoes de Sonia Picdo, Yolanda Ramalho, Nelson Siffert e

Luciana Mello.
** Economista do Convénio BNDES/Pnud.



1. Introducao

m recente artigo, Barros e Goldenstein (1996) avaliam que “a es-

trutura bdsica do capitalismo brasileiro, o tripé composto pela em-
presa estatal, pela empresa estrangeira e pela empresa nacional familiar, estd
com seus dias contados”, e especificam que se trata da empresa familiar
tradicional contemplada no contexto do I PND com subsidios governamen-
tais e cujo crescimento ocorreu tendo por base elevadas barreiras prote-
cionistas.

Uma andlise da empresa familiar a nivel mundial revela grande heteroge-
neidade, tanto no seu tamanho e grau de competitividade quanto nos
ambientes econdmicos em que atua. Existem desde pequenas e médias
empresas, especializadas e altamente competitivas, ocupando posigoes de
destaque em nichos do mercado mundial, enfrentando os desafios postos
pela globalizacdo, até grandes conglomerados que cresceram e se acomo-
daram em mercados protegidos e que precisam reformular suas atividades
para concorrer num regime de abertura econdmica.

Apesar de grande parte dessas empresas estar sujeita as ameagas externas
provenientes de mudancas nos padrdes de concorréncia dos mercados em
que atuam € nos regimes econdmicos que as cercam, ¢ inegivel que a
empresa familiar tradicional se defronta com uma problematica prépria a
institui¢do que tem implicagbes para sua sobrevivéncia, envolvendo ques-
toes como sucessao, gestao profissional e abertura de capital.

A necessidade de reformas, porém, nio invalida o principio da participagiao
familiar, destacando a contribui¢ao que pode ser dada por uma familia
dedicada a sobrevivéncia da empresa no longo prazo, o que contrasta com
o comportamento dos fundos de investimento guiados principalmente por
resultados trimestrais.

Promover maior monitoramento por parte dos acionistas tem sido jus-
tamente um dos principais objetivos das tentativas, durante esta década,
principalmente nos Estados Unidos e no Reino Unido, de reformar seus
sistemas de governanga corporativa (corporate governance), conjunto de
normas institucionais e convengoes que regem as relagdes entre acionistas
e administradores.

Este movimento tem coincidido com uma tendéncia, ainda incipiente, por
parte de determinados investidores institucionais, como os fundos de pen-
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sao, de buscar maior influéncia na administragao e estratégias das empresas
em que investem, abandonando sua tradicional postura de investidor pas-
sivo.

Na primeira parte deste trabalho, apresentaremos dados que atestam a
importincia para a economia mundial das empresas familiares, desde as
tradicionais até aquelas de capital aberto, mas que continuam bastante
identificadas com a familia fundadora.

Indicaremos também as tendéncias na reestruturacao da atividade produtiva
e da expansao do franchising que estd ampliando o espago das pequenas e
médias empresas, muitas das quais podem ser consideradas empresas fami-
liares embriondrias, mesmo que hoje tenham mais a caracteristica de um
negocio proprio.

Na segunda parte, apresentaremos uma tipologia rudimentar da empresa
familiar e discutiremos alguns aspectos de sua problemadtica enquanto
instituicdo.

Na terceira parte, voltaremos a ateng@o para os grandes grupos familiares
encontrados com freqiiéncia em economias emergentes. Como muitos deles
cresceram através de uma diversificagdo nao-relacionada, procuraremos
primeiro analisar as circunstincias que incentivaram a adogio de tal es-
tratégia, e que tendem a desaparecer com a liberalizagio das economias em
que estao inseridas. Em seguida, apresentaremos uma andlise do modo de
atuagao dos grupos familiares diversificados de origem étnica chinesa, que
dominam amplas areas das economias dos paises do Leste e do Sudeste
asidticos e cuja problemadtica atual guarda algumas semelhangas com a
situagdo enfrentada por grupos familiares em outras economias emergentes
como os da América Latina.

Porltimo, examinaremos os dilemas atuais que no contexto da globalizac¢ao
afligem mesmo as pequenas e médias empresas altamente competitivas do
Mittlestand alemao.

2. Difusao e Perspectivas
Participacao no PIB e Geracao de Empregos

A participacdo destacada de empresas familiares na vida econdmica de
paises industrializados e em desenvolvimento parece desmentir os adeptos
das teorias de modernizagao em voga em meados deste século, segundo os
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quais dificilmente uma economia entraria em um processo de crescimento
se a atividade econdmica fosse ainda “contaminada’ por relagdes de paren-
tesco [Granovetter (1995)].

O nivel de agregacio dos dados utilizados neste estudo nao permite avaliar
a importéncia relativa de pequenas, médias ou grandes empresas familiares
na geragao do PIB e dos empregos. No conjunto, contudo, a nivel mundial,
empresas controladas e administradas por familiares sdo responsdveis por
mais da metade dos empregos e, dependendo do pais, geram de metade a
dois tergos do PIB.

O survey de 1995 do Institute for Family Enterprise da Universidade de
Atlanta apurou que nos Estados Unidos empresas familiares tradicionais ou
aquelas de capital aberto nas quais a familia fundadora mantém uma
influéncia significativa (caso da Ford, onde a familia detém a mesma
proporgao do capital votante, 40%, do que tinha em 1956, quando a empresa
abriu o capital) sdo responsaveis por 59% do emprego e 78% dos empregos
novos. O mesmo estudo constatou que 27 milhdes de pessoas trabalham em
suas proprias empresas [Wall Street Journal (1996)].

Na Alemanha, as empresas familiares (a imensa maioria de capital fechado)
concentram-se nas trés milhdes de pequenas e médias empresas do Mittles-
tand, que tém em média menos de 100 funciondrios e respondem por metade
do faturamento e dois ter¢os do emprego do setor industrial. Dentre elas,
500 dominam nichos mundiais em produtos avangados de alta qualidade
[Financial Times Survey of Germany (1996)].

Ao contrério dos paises industrializados, onde as empresas familiares tradi-
cionais se encontram principalmente entre as pequenas e médias, no bloco
de paises emergentes este tipo de empresa destaca-se em todos os segmen-
tos. Muitas delas, lideres nesses paises, sao grandes conglomerados fami-
liares, como os grupos asidticos controlados por familias de etnia chinesa.
Como mostra a tabela a seguir, alguns grupos, ja em 1991, faturavam o
equivalente a empresas classificados pela revista Fortune entre as 500
maiores dos Estados Unidos [Chu e MacMurray (1993)].

Calcula-se que a didspora chinesa controla uma economia cujo produto
soma US$ 700 bilhdes e detém uma riqueza liquida de U$ 2,5 trilhdes
[Economist Survey (1996a)].
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Principais Grupos de Empresas Familiares do Leste e do
Sudeste Asiaticos

GRUPO FATURAMENTO EM 1991 RANKING DA
(USS Bilhdes) FORTUNE 500

Salim (Indonésia) 8,0 179

Swire (Hong Kong) 6,7 218

Jardine (Hong Kong) 5,1 278

Formosa (Taiwan) 44 321

Cheung Kong (Hong Kong) 3.3 426

Astra/Summa (Indonésia) 2.5 > 500

Sime Darby (Malasia) 2,3

Soriano (Filipinas) 1,9

Kadoorie (Hong Kong) 1,6

Far Eastern Group (Taiwan) 1.5

Fonte: McKinsey & Company.

Oportunidades para as Pequenas e Médias Empresas

Novas oportunidades para pequenas e médias empresas estdo sendo abertas
pela terceirizagdo de diversas atividades, por parte de grandes empresas que
querem se concentrar no seu corebusiness, e pela expansao de marcas de
franchising.

No caso da terceirizagdo, o movimento € facilitado pelos avancos na
tecnologia da informagdo, que, por um lado, promovem uma diminui¢ao dos
custos de produgao para as empresas através da descentralizagio de ativi-
dades e, por outro, favorecem as pequenas empresas receptoras dos novos
negdcios, porque permitem sua implantagdo por um custo de capital muito
menor do que era necessario em segmentos cldssicos da era industrial, como
siderurgia e produgio automobilistica [Economist Survey (1996b)].

No segmento de franchising um nimero reduzido de empresas domina o
mercado mundial, fornecendo tecnologia, logistica e marketing para peque-
nas empresas que conhecem melhor as condigoes locais [Dupas (1996)].

A prépria contragao de oportunidades de emprego em grandes corporagdes
estd diminuindo a atratividade da carreira tradicional, obrigando recém-for-
mados a considerar outras opgoes. Dados da Fundagdo Armando Alvares
Penteado (Faap), de Sao Paulo, mostram que 40% dos seus formandos em
marketing, finangas e administragao tém a inten¢do de montar seu préprio
negécio [Gazeta Mercantil (1996a)].
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3. Tipologia e Desafios
Tipologia

Podemos destacar, grosso modo, trés tipos bésicos de empresa familiar: a
tradicional, que mais corresponde ao estere6tipo da instituigao, o capital é
fechado, existe pouca transparéncia administrativa e financeira e a familia
exerce um dominio completo sobre os negdcios; a hibrida, onde o capital é
aberto, mas a familia ainda detém o controle, havendo, contudo, maior
transparéncia e participa¢do na administragao por profissionais nao-fami-
liares; e a de influéncia familiar, em que a maioria das acdes estd em poder
do mercado, mas a familia, mesmo afastada da administragao cotidiana,
mantém uma influéncia estratégica através de participagio aciondria signi-
ficativa.

Desafios

Muitas empresas familiares, tradicionais e hibridas, encontram-se numa fase
de transicdo neste momento atual de reestruturagio da ordem econdmica
internacional. As pequenas e médias, mesmo especializadas e operacional-
mente eficientes, buscam, com urgéncia e necessidade maiores ou menores,
dependendo dos setores em que atuam, ganhar escala para concorrer a nivel
nacional, regional ou mundial.

Conglomerados procuram focar melhor seus negécios, concentrando suas
atividades num grupo mais reduzido de core businesses, objetivando tam-
bém ganhar a escala necessdria para competir em mercados abertos e
desregulamentados.

Na préxima parte analisaremos a génese e os desafios atuais de um tipo de
conglomerado familiar bastante tipico de certas regides ou paises emergen-
tes. Mostraremos também os dilemas de pequenas e médias empresas,
principalmente da Alemanha.

Contudo, abstraindo as ameagas externas que a rigor estdo impactando todas
as empresas que precisam melhorar sua competitividade independente de
sua forma institucional, existe uma questdo especifica da empresa familiar
tradicional ou hibrida (principalmente a primeira) que pode, se nao for
equacionada, representar um obsticulo adicional ao seu desenvolvimento.
Concentraremos nossas atengoes sobre trés aspectos: a sucessdo, a profis-
sionalizagdo da administragao e os dilemas colocados pelo crescimento.
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Sucessao

A questao sucessoria merece lugar de destaque, até porque, para alguns
estudiosos, uma empresa s6 se transforma numa “verdadeira” empresa
familiar quando consegue passar o controle para a segunda geragio. Levan-
tamento do Centre for Family Enterprise, tratando de empresas familiares
na Comunidade Européia, mostra que somente trés em cada 10 conseguem
vencer esta etapa, e somente metade dessas alcangario a terceira gerag¢ao
[Financial Times (1996)].

Esta passagem pode ser dificultada principalmente por questdes ligadas a
impostos sobre heranga, mas os préprios controladores sio muitas vezes
imprevidentes. Outro levantamento do mesmo instituto de Glasgow mostra
que, apesar de dois tergos dos proprietirios demonstrarem preocupagao com
a sucessio, somente metade fez um testamento detalhando suas intengoes e
pouco mais de um quarto as comunicaram a colaboradores a tempo de fazer
um planejamento adequado.

Uma medida que facilitaria este planejamento seria uma melhor preparagio
dos herdeiros, dotando-os de formagao técnica, ja havendo sinais de progres-
so nesta drea. No Brasil, por exemplo, dados da Faap indicam que 30% dos
seus formandos em marketing, finangas e administragio sao herdeiros
[Gazeta Mercantil (1996a)].

A eficiente organizagio da sucessdo também preocupa empresas de capital
aberto com forte presenca familiar no controle e na gestao. Silvio Berlusco-
ni, da Mediaset, e Rupert Murdoch, da Newscorp, colocaram filhos em
posi¢des executivas e de diretoria e Giovani Agnelli, da Fiat, apesar de ter
nomeado seu principal assessor para o comando executivo do grupo, esta
preparando seu sobrinho para sucedé-lo.

A questdao sucessoria também estd na ordem do dia por causa de uma
circunstancia histérica especial. A geraciio que, por exemplo, tanto no Brasil
como na Alemanha, fundou empresas nos anos 50 esta se aposentando, e
dificuldades sucessérias, ou a simples relutdncia por parte dos herdeiros em
assumir os negdcios, estdo contribuindo para a aceleragio registrada recen-
temente na venda de empresas familiares. No Brasil, o niimero de empresas
vendidas passou de 52 em 1990 para 330 e 400 em 1994 e 1995, res-
pectivamente. Na Alemanha, calcula-se que entre 300 mil e 500 mil empre-
sas familiares encerrardo suas atividades ou serao comprados por empresas
maiores nos proximos trés ou quatro anos [Newsweek (1996)].
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Administragao Profissional

A profissionaliza¢do da administragio tem sido colocada, tradicionalmente,
por autores como Chandler, como condi¢ao sine gua non para empresas em
expansio, situadas principalmente em industrias tecnologicamente comple-
xas e intensivas no uso de capital, onde sua adogdo seria essencial para
coordenar economias de escala e escopo [Granovetter (1995)].

Contudo, dados o acirramento da concorréncia e a crescente sofisticagio dos
mercados, 0 aumento da profissionaliza¢@o torna-se necessério para empre-
sas de qualquer porte. A experiéncia recente da Empesca — grupo familiar
do Nordeste — mostra também claramente a recepgao favordvel dada a essa
medida por parte do mercado financeiro. Depois da contratagio de um
executivo para assumir o seu comando, a empresa, que fatura R$ 360
milhdes, conseguiu alongar o perfil de sua divida em R$ 105 milhdes,
reduzi:do a metade a parcela que era de curto prazo [Gazeta Mercantil
(1996b)].

Nesse caso o executivo foi buscado fora dos quadros da familia controlado-
ra, mas em principio parece ndo haver necessariamente incompatibilidade
entre a gestao familiar e a profissional. Os dados da Faap citados anterior-
mente mostram o preparo crescente de herdeiros, e aexperiéncia dos grandes
conglomerados sul-coreanos, os chaebols, onde 31% dos executivos sao
membros das familias controladoras (com a maioria tendo formagao a nivel
de MBA nos Estados Unidos), atesta o éxito de uma politica que mescla
executivos contratados e familiares [Granovetter (1995)].

Todavia, o desejo de manter as coisas “em familia” e o medo de perder o
controle — num comportamento que confunde os conceitos de controle
familiar e gestdo familiar — inibem a abertura administrativa de grande parte
das empresas familiares tradicionais. Pesquisadores da Universidade de
Glasgow descobriram que essas empresas tinham em média trés diretores,
todos parentes, e que somente 3% tinham um diretor executivo ndo perten-
cente a familia e que 28% contrataram pessoas de nivel universitario de fora
da familia [Financial Times (1996)].

Suspeita-se também que mesmo os membros da segunda e terceira geragao
podem ter dificuldade em contemplar o negécio com a objetividade neces-
séria. Existe o perigo de que o desejo de “preservar o negécio” e um apego
a tradigdo possam estimular um continuismo que prejudique a inovagio e
dificulte a entrada em novas dreas.
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O Crescimento

A idéia corrente € que a empresa familiar tradicional bem-sucedida serd uma
vitima de seu préprio éxito, nao podendo conciliar sua estrutura tradicional
com as novas necessidades impostas pelo crescimento [Economist (1996a)].

Virios fatores limitariam o seu tamanho: capacidade insuficiente de finan-
ciamento, dificuldades na gestdo de negécios a0 mesmo tempo maiores e
mais complexos e necessidade de manter as relagdes de confianca que lhe
dariam sua vantagem competitiva.

Todavia, a primeira vista hd varios exemplos que parecem mostrar nao haver
incompatibilidade entre controle familiar e crescimento. Existem empresas
e grupos familiares de porte considerdvel em economias industriais e
emergentes que sdo de capital fechado ou fazem pouco uso do mercado
aciondrio. Além do mais, alguns desses grupos, principalmente na Asia,
cresceram sem administrac@o profissionalizada, dominados por um patriar-
ca fundador apoiado numa organizagao rigidamente hierdrquica. Em alguns
casos como os chaebols sul-coreanos eles conseguiram também conciliar o
crescimento elevado com a manutengdo de lagos de confianga, através da
colocagao estratégica de membros tecnicamente competentes das familias
em postos chaves das empresas do grupo [Granovetter (1995)].

Todavia, um nimero considerdvel das empresas familiares do bloco de
paises emergentes expandiu-se em economias caracterizadas por niveis
elevados de protecao alfandegdria, regulamentagio, subsidios e créditos
oficiais, que, associados a mercados de produto estreitos e mercados de
capitais pouco desenvolvidos, condicionaram a forma de crescimento e os
meios de financiamento utilizados por essas empresas.

Neste sentido, houve condicionantes que viabilizaram o crescimento da
empresa com a manuten¢ao de sua “pureza” familiar, mas que, de modo
geral, levaram a construgao de impérios de baixa eficiéncia operacional,
julgados pelos padrdes de mercados abertos.

E provivel também que o desenvolvimento incipiente de mercados aciona-
rios e, portanto, dos meios para disputar o controle das empresas tenham
favorecido a manutengio do controle familiar.

Na medida em que estes regimes econdmicos entram em decadéncia, as
empresas estdo tendo que reestruturar suas atividades e mudar sua maneira
de fazer e administrar os negécios, procurando outras fontes de financia-
mento. Isto, provavelmente, as obrigara a iniciar ou aumentar a sua utiliza-
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¢ao dos mercados de capitais, em geral, e aciondrios, em particular. (Exa-
minaremos algumas dessas questoes mais detalhadamente na préxima
parte.)

Nos paises industrializados onde também existem grandes empresas de
capital fechado (apesar de nao serem tipicos da paisagem econdmica), um
desejo de manter a “pureza” familiar (a0 menos no que diz respeito ao
financiamento, mesmo que a administracdo seja profissional), via cresci-
mento predominantemente autofinanciado, exige a criagdo de um consenso
entre os membros da familia que, com o passar dos anos, corre o risco de se
desfazer e cuja preservagio, como mostra o caso da Cargill, pode causar
distor¢oes na estratégia da empresa.

A Cargill, gigante multinacional do setor de agribusiness, ¢ uma empresa
familiar, a maior em termos de capital fechado dos Estados Unidos, fatura
US$ 50 bilhdes por ano e tem mais de 73 mil funciondrios em 66 paises.
Nos tltimos 20 anos o faturamento cresceu de US$ 11 bilhdes para US$ 50
bilhdes, e seu patrimdnio liquido de US$ 1 bilhdo para US$ 5 bilhdes
[Economist (1996b)].

A empresa € avessa ao endividamento e, portanto, depende da disposi¢ao
dos acionistas da familiano sentido de reinvestir a maior parte de seus lucros.
O fato de 70 membros da familia serem acionistas, o dobro de 30 anos atras,
tem influenciado a estratégia de crescimento da empresa, cujo principal
objetivo é aumentar seu tamanho e participacdo de mercado e dobrar o
patriménio liquido a cada seis anos, assim convencendo os acionistas a
aceitar dividendos relativamente modestos.

Este gigantismo € olhado com ceticismo por alguns analistas, que apontam
a excessiva diversificagdo da empresa (além dos seus negdcios agroindus-
triais, também é proprietdria de uma série de minissidenirgicas) e sua
expansdo mundial, mesmo no seu corebusiness, como fatores que a expdem
a riscos em mercados novos e, portanto, pouco conhecidos, que podem ser
inaceitdveis para certos membros da familia, abalando o consenso mencio-
nado acima.

Outras dinastias familiares dos Estados Unidos, notadamente na drea jorna-
listica, tém sido obrigadas a abrir o capital, para permitir que familiares
liquidem suas posicoes.

281



4. Diversificacao Nao-Relacionada, Tipologia e
Dilemas Estratégicos dos Conglomerados
Asiaticos

Nesta parte procuramos analisar os fatores econémico-institucionais que

explicam a predomindncia da diversificagdo nao-relacionada como es-

tratégia de expansdo dos grupos em paises de industrializagio tardia e cuja
manutengdo parece invidvel no contexto da globalizagao.

Em seguida, apresentaremos uma tipologia de grupos familiares de etnia
chinesa de acordo com sua forma de atuac@o nas economias do Leste e do
Sudeste asidticos. As semelhancas estruturais basicas com algumas outras
regides sdo agudas o suficiente para que a tipologia tenha uma aplicagido
mais universal.

Diversificagao Nao-Relacionada

Depois de apontarem a grande coincidéncia de grupos diversificados em
paises de industrializagio tardia, Amsden e Hikino (1994) atribuem seu
cardter primordialmente ndo-relacionado ao préprio subdesenvolvimento e
a grande variagio interindustrial de taxas de lucro.

Nos paises industrializados, as taxas de lucratividade tendem a ser préximas,
incentivando movimentos de diversificagdo relacionado visando a minimi-
zagdo dos custos de transacdo. Nos paises em desenvolvimento, os grupos
preferem se aproveitar da existéncia de elevados potenciais de lucratividade,
proveniente da aplicacdo de tecnologia estrangeira em dreas inexploradas
diversas. Esta estratégia é fregiientemente incentivada por politicas gover-
namentais.

Uma vez esgotado o seu potencial de crescimento, os lucros obtidos em cada
novo fildo sdo empregados em novos empreendimentos. O grupo funciona
como um mercado de capitais privado. Isto corresponde, em parte, a es-
tratégia corporativa identificada por Porter (1987) como gerenciamento de
portfélio, um modelo de diversificagdo nao-relacionada, que seria apropria-
do para um pais com poucos grandes grupos e mercados de capitais subde-
senvolvidos.

Elevados niveis de prote¢io alfandegdria e de controles cambiais constituem
estimulos adicionais, o primeiro tornando novas dreas ainda mais atraentes,
devido a falta de concorréncia, e o segundo dificultando a realizagcao de
investimentos diretos no exterior e, portanto, obrigando as empresas a se
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concentrar num mercado doméstico relativamente estreito [Economist
(1996¢)].

Tipologia e Dilemas Estratégicos dos Conglomerados
Asiaticos

Em sua andlise das perspectivas para as grandes empresas familiares do
Leste e do Sudeste asidticos, Chu e MacMurray (1993) as dividem em dois
grupos caracterizados por uma estratégia de negdcios diferentes: os es-
truturadores (structurers), que procuram influenciar a estrutura das indis-
trias em que operam para explorar concessoes (franchises) privilegiadas: e
os construtores (builders), que se esforcam para desenvolver produtos
competitivos.

Os grupos estruturadores sao os mais tipicos de um ancien régime, hoje em
decadéncia, que se caracteriza por um modo de fazer negécios que explora
conexoes entre familias (na didaspora chinesa que domina os negécios da
regido, o dinheiro para comecar novos negécios freqiientemente vem de
outros membros de um determinado cld) e contatos politicos para promover
a prote¢do de mercados e obter licengas e concessoes que em muitos casos
conferem poderes quase monopolistas. O regime institucional encoraja a
diversificacdao nao-relacionada ao permitir o acesso privilegiado a novas
dreas de negécios.

Os grupos construtores sdo menos diversificados e se concentram mais em
desenvolver a competitividade de suas empresas, mas em contrapartida sao,
em geral, dependentes de tecnologia estrangeira.

Ambos os tipos, porém, estao enfrentando ameagas: o primeiro terd de se
adaptar as mudangas politicas na regido que estao provocando a substituigao
de antigas liderancgas e favorecendo uma transparéncia maior, situagdo que,
aliada a desregulamentagio e a privatizagdo, num ambiente de abertura
econdmica, inevitavelmente ird minar as bases do poder desses grupos; e o
segundo tipo, que enfrenta a concorréncia maior, fruto da queda de barreiras
protecionistas, terd de se concentrar em poucos negécios, investir para
desenvolver produtos de nivel mundial e aprimorar seus departamentos de
marketing e vendas.

Tanto estruturadores quanto construtores encontrarao dificuldades para
continuar autofinanciando sua expansio, devido a queda de lucratividade
que provavelmente acompanhard as mudangas nos seus mercados, obrigan-
do-os a recorrer mais aos mercados de capitais [Economist Survey (1996a)].
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5. A Capitalizacao das Empresas do Mittlestand
Alemao

Num primeiro momento, os conglomerados em paises emergentes precisam
se especializar mais e dirigir seus esforgos para o desenvolvimento de
produtos competitivos. As pequenas e médias empresas do Mittlestand ja
estdo nesta posigao, mas, guardadas as devidas diferengas entre as econo-
mias envolvidas, também enfrentam o desafio de mudar sua forma de
financiamento, diante da crescente escassez de recursos provenientes de
fontes tradicionais, visando a obtengdo de escala e maior capacidade de
inovagao necessdrias para competir em mercados mundiais [Financial
Times (1995)].

Virios fatores sdo apontados para explicar os baixos niveis de capitalizacao
atualmente verificados nessas empresas. Primeiro, a capacidade de autofi-
nanciamento preferido por uma geracdo antiga que sempre relutou em usar
os mercados de capitais tem sido abalada pela recessao.

Em segundo lugar, os bancos — fonte mais tradicional de recursos externos
a firma — est@o cada vez mais avessos a certos tipos de risco diante das perdas
sofridas em operagoes de reestruturacdo na Alemanha Oriental e dos colap-
sos recentes de grandes empresas, como o grupo naval Bremer Vulkan, e
conseqiientemente preferem se dedicar aos seus grandes clientes.

A capacidade de inovagdo é tolhida mais diretamente pela escassez de
fundos de capital de risco. O impacto pode ser medido pela participagido
relativamente baixa da Alemanha no comércio mundial em dreas como
microeletronica e biotecnologia, com 14% contra 18% para o Japao e 28%
para os Estados Unidos.

Por tltimo, as empresas sofrem os efeitos dos elevados custos da economia
alema, os obstdculos burocriticos ao investimento e uma carga fiscal que
absorve mais de 60% dos lucros, resultando num retorno liquido médio
sobre o faturamento de somente 1,5%.

Para melhorar as condigdes de financiamento, as empresas teriam de aumen-
tar a participagdo aciondria na composi¢ao do capital, que, na indistria
alema, em média, alcanga parcos 17,5%.

Dessa forma, analistas apontam a necessidade de, por um lado, aumentar a
disponibilidade de capital de risco e, por outro, desenvolver os mercados
aciondrios do pais para facilitar o processo de abertura de capital. Nesse
contexto, as possibilidades oferecidas pelo recém-inaugurado mercado de
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balcao europeu, o Easdaq, uma versao local do Nasdaq norte-americano, sio
vistas como promissoras.

6. Consideracoes Finais

Empresas familiares de diversos tipos, de grau menor ou maior de “abertu-

ra”, €m um peso significativo na economia mundial, e a presenca, entre

elas, de algumas que sao lideres mundiais em seus respectivos setores mostra

que estas empresas podem ser modernas e competitivas mesmo com uma

(fi(ime presenca familiar no seu controle ou até na sua administragdo quoti-
ana.

As empresas familiares tradicionais, contudo, sdo bastante vulnerdveis no
novo ambiente econdmico propiciado pela liberalizagao e pela globalizagao,
€ estas pressoes vém se somar aos seus dilemas institucionais histéricos,
tornando a resolugdo destes ainda mais urgentes.

O acirramento da concorréncia decorrente das mudangas na economia
mundial exige vultosos recursos financeiros para investimentos em tecno-
logia e a ampliagdo de escala necessdria para as empresas atuarem a nivel
regional ou mundial. Ao mesmo tempo, por exemplo, nos principais paises
emergentes, essas empresas perderam ou estdo perdendo seus tradicionais
“sécios” governamentais, que as favoreciam com subsidios e financiamen-
tos baratos, e os lucros elevados proporcionados pelo acesso privilegiado a
mercados protegidos.

Portanto, a capitalizagdo dessas empresas se torna a questdo fundamental
10 NOVo cendrio, com sua sobrevivéncia exigindo a entrada de novos sécios
numa operagdo do tipo private equity ou através da abertura do capital. O
maior obsticulo ao éxito desse procedimento reside na relutancia dos donos
em dividir o poder com os novos sécios e em admitir o acesso de profis-
sionais nao-familiares a cargos de dire¢io.
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ANEXO 3

Tendéncias das empresas familiares no mundo
REVISTA DO BNDES, RIO DE JANEIRO, V. 4, N. 7, P. 185-200, JUN. 1997

Pesquisa Global sobre Empresas Familiares 2016
O setor de empresas familiares em 2016 ** / Ambicoes exigem solucdo para falta de conexdo estratégica P1%/
Profissionaliza¢do 2.07* / O papel da nova geragdo P22

l ~
A conexao que faltava
A importdncia do planejamento estratégico
para o sucesso da empresa familiar

- Entrevistamos 2.802
lideres executivos de
empresas familiares em
50 paises, entre os
quais o Brasil

Das empresas familiares
brasileiras, 54%

ndo tém um plano de
sucessdo em vigor

Apenas um terc¢o
das empresas
familiares brasileiras
se diz vulnerdvel a
disrupg¢do digital

pwc

www.pwc.com.br/empresas-familiares



“Vocé tem uma ideia e a transforma em
realidade— esse € o jeito familiar.”

Jette Egelund, presidente do conselho da Vipp, Dinamarca
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Apresentacdao

2 Pesquisa sobre Empresas Familiares 2016 da PwC

Inovar, buscar alternativas para superar os desafios do atual contexto
econdmico e manter os gastos sob rigoroso controle seréo as prioridades
dos lideres de empresas familiares nos proximos cinco anos, de acordo
com o resultado da 8= edicdo da Pesquisa sobre Empresas Familiares

da PwC, no Brasil.

No horizonte de curto prazo, 12 meses, a atencéo estara voltada para as
mudancas promovidas pelo governo, aspectos regulatorios e equilibrio
nas contas publicas. A superacéo dos desafios serd mais ficil para as
organizagdes que tiverem disciplina, capacidade de articulacdo e
integracgao entre as areas internas e, assim, assegurar a sustentabilidade
do negdcio e gerar valor. Isso exige mudar o foco, priorizando a
estratégia e o médio prazo em vez do curto prazo — um movimento em

geral dificil para as empresas familiares.
2.802

Entrevistas semiestruturadas
realizadas com os principais
tomadores de decisdo em
empresas familiares com

\  faturamento de US$ 5
- ) milhées a US$ 1 bilhdo

Entrevistas realizadas entre

maio e agosto
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Esse gap estratégico —a dificuldade de
fazer a conexdo entre a atual situacédo
da empresa e a visdo de longo prazo de
seus lideres — gera riscos significativos,
principalmente num cendrio de
mudancas, como, por exemplo, aqueles
associados as transformacoes digitais.

Nossa pesquisa constata que as
empresas familiares brasileiras estéo
menos inclinadas a investir na
digitizacdo do que a media global.
Apenas um terco dos lideres acredita
que sua organizacdo esta preparada
estrategicamente para a era digital.
Parcela semelhante percebe a
vulnerabilidade dos negocios diante
dessa tendéncia, enquanto metade
revela nunca ter discutido esse tema
com suas instancias de governanca.

Neste relatorio, analisamos os
resultados da pesquisa e as causas e
consequéncias do gap estratégico,
oferecendo as empresas familiares
alternativas para lidar com o
planejamento estratégico de Fernando Alves Carlos Mendonga

=)

forma eficaz. Socio-presidente Sacio e lider em Empresas Familiares
PwC Brasil PwC Brasil

A conexdo que faltava: A importancia do planejamento estratégico para o sucesso da empresa familiar 3
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'O setor das empresdas
familiares em 2016

Os resultados da pesquisa deste ano mostram que as empresas
familiares brasileiras sentem os impactos da grave crise que afeta
o pais desde 2014. O percentual de empresas que registraram
crescimento nos tiltimos 12 meses caiu na comparagdo com aquele
ano - de 79% para 42%. No mundo, o nivel se manteve estdvel em

64%. Quase metade das participantes no Brasil encolheu nos
tlltimos 12 meses, contra 20% no mundo. Mas, mesnto nesse
cendrio desafiador, hd espaco para otimismo: 79% das empresas
brasileiras (85% das globais) preveem crescer nos proximos cinco
anos. As principais dificuldades que elas enfrentardo nos
proximos 12 meses sdo as condi¢oes do mercado e as questoes
relativas a politicas e despesas publicas. Os principais desafios nos
proximos cinco anos se concentram em conter despesas, responder
a situacdo econémica do mercado e inovar.

Apesar das condicoes econdmicas
dificeis, a pesquisa deste ano mostra que
o segmento das empresas familiares
continua vibrante e ambicioso, Livres das
pressdes de resultados trimestrais que
caracterizam as empresas listadas em
bolsa, essas organizacoes podem investir
no longo prazo e esperar o tempo
necessario para que as boas ideias gerem
valor. Elas séo um exemplo classico de
“capital paciente” e proporcionam um
valioso contrapeso a viséo de curto prazo
das empresas de capital aberto.

Fig 1: Caracteristicas das empresas familiares

E asempresas familiares se orgulham
dessas caracteristicas: 67% dos
participantes da nossa pesquisa no Brasil
e 77% no mundo acreditam que ajudam
a estabilizar a economia, 62% dizem que
cuidam melhor de seus funcionarios do
que as outras empresas (74% na média
global) e 73% (72% no mundo) acham
que o sucesso significa mais do que
simplesmente luecro e crescimento. Talvez
como reflexo das incertezas no cendrio
brasileiro, apenas 28% dos entrevistados
locais dizem tomar decisées pensando no

longo prazo, contra 55% da média global,
enquanto 72% (71% no mundo) afirmam
que decidem de forma mais rapida que
outros tipos de empresas. Muitos
entrevistados também citaram como
vantagens do modelo familiar a
comunicacio direta e o espirito
empreendedor persistente.

Boa parte desses aspectos ¢
extremamente positiva e permanece
relativamente inalterada ao longo das
vérias edicbes da nossa pesquisa,
confirmando em parte a resiliéncia das
empresas familiares. Mas a falta de
mudancas significativas em areas como
sucessao, globalizacdo e tecnologia
digital € motivo de preocupacdo. Apesar
da longevidade extraordindria de
algumas empresas familiares, a vida
média no segmento é de trés geracdes.
Em geral, apenas 12% vao além disso, e
as empresas que passam de quatro
geracdes representam apenas 3% do
total.! Em alguns casos, vender o negocio
é uma escolha consciente e umsinal de
sucesso. Da mesma forma, néo
sobreviver a transicédo de geracoes pode
indicar que a empresa familiar falhou na
realizacdo de suas ambicoes de

longo prazo.

1 Estudo sobre préticas de gestio realizado pela
National Bureau of Economic Research Family
Business Alliance. Disponivel em: http://www.
fbagr.org/index.php?option=com_content&yv
iew=article&id=117&Itemid =75. Acesso em:
outubro/2016

85% 749% M 73% 720%

720% 71

51% 61%

43% 32%

42% 48%

40% 40% @ 28% 55%

Cultura e valores  Medem o sucesso Processo de Mais Acreditam que  Precisam trabalhar Assumem Abordagem
mais fortes de forma decis@o mais empreendedoras 0 acesso mais para mais riscos de longo prazo
diferente - mais  rapido/simplificado ao capital recrutar/reter nas decisdes
do que lucro & mais dificil os melhores
e crescimento talentos
M Brasil M Global

P. Até que ponto vocé concorda com cada afirmacdo em uma escala de 1 a5 (1 = Discordo plenamente e 5 = Concordo plenamente)
Base: Todos os respondentes (Brasil = 134, Global = 2.802)

4 Pesquisa sobre Empresas Familiares 2016 da PwC



43% das empresas familiares no mundo néo tém plano de sucessdo
e apenas 12% chegam a terceira geracao

Sucessdo: falta de
planejamento é receita
de fracasso

O processo de sucessdo € um provavel
“fator de fracasso” para a empresa
familiar. A transicdo entre geracdes é a
zona de ruptura nesse modelo de
negocios. Nao ha sentido em uma
empresa manter planos detalhados de
continuidade de negodcios se ela ndao
aborda o risco mais importante
relacionado a esse tema.

Cada empresa familiar precisa
encontrar uma maneira de conciliar
questdes pessoais e profissionais, e o
processo de sucessdo pode colocar
essas duas dimensdes em contflito
direto, com riscos tanto para a familia
quanto para a empresa. Por outro lado,
um processo de sucessdo bem
administrado pode ser um ponto de
convergéncia para a empresa familiar e
permitir que ela se reinvente como
resposta a novas circunstancias,
encontrando energias para crescer, se
diversificar e se profissionalizar. Para
fazer isso de forma efetiva, as empresas
familiares precisam desenvolver,
implementar e comunicar um plano de
sucesséo solido, o mais cedo possivel,
antes da transferéncia de fato.

Essa é uma questdo ainda mais
importante nos dias atuais,
considerando que as pessoas estdo
tendo filhos mais tarde e que a proxima
geracéo talvez néo esteja pronta para
assumir o comando da empresa quando
os atuais proprietarios quiserem

se aposentar.

Mas, mesmo nesse cenario, apenas
19% das empresas familiares
brasileiras (15% no mundo) tém um
plano de sucessdo. Um dado positivo
para Brasil é que, enquanto a média
global nesse quesito ficou praticamente
estavel desde a pesquisa de 2014, a
taxa brasileira quase dobrou no
periodo - o percentual era de

11% antes.

Na nossa experiéncia, substituir o
conceito de “sucessdo” pelo de
“continuidade de negécios” pode ser
uma forma mais confortavel de
avancar nessa area: encarando a
sucessdo nesses termos, a geragdo atual
talvez consiga aborda-la de maneira
mais objetiva e evitar os estresses
emocionais que a outra abordagem
poderia acarretar.

293

“Essa propriedade estd aqui hd
300 anos. Ndo somos apenas
donos da terra, somos parte da
paisagem. E por isso que tudo o
que fazemos é impulsionado pela
necessidade de sermos donos
conscientes e cuidadosos, além de
guardides do patriménio da
familia, hoje e para as

geracoes futuras.”

l/

John Hoy, CEO, Blenheim Palace, Reino Unido

A conexéo que faltava: A importancia do planejamento estratégico para o sucesso da empresa familiar 5
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“As empresas familiares tém
orgulho, e com razdo, de sua
visdo de longo prazo — de sua
capacidade de pensar em
geracoes, ndo em anos ou
mesmo meses.”




Como observa Simon Le Maistre, socio
da pratica de Empresas Familiares da
PwC Austrélia, “o planejamento da
sucessdo ¢ mais importante ainda
quando alguns membros da familia
trabalham no negdécio e outros ndo. Em
muitos desses casos, questdes como
propriedade e direitos talvez nem
mesmo tenham sido discutidas ou
avaliadas. Isso significa que pessoas
diferentes estdo formulando cendrios
diferentes sobre o futuro. Nessas
circunstancias, passamos muito tempo
reunidos com os membros da familia
para encontrar uma forma vidvel de
prosseguir. Isso pode evitar conflitos e
ajudar a familia a se unir pelo futuro”.

A conexdo que faltava

O que esta claro — com base tanto nos
resultados da pesquisa quanto no nosso
trabalho com donos e executivos de
empresas familiares em todo o

mundo - € que os desafios do processo
de sucess@o sdo apenas um exemplo de
uma questdo muito mais ampla. As
empresas familiares tém orgulho, e
com razdo, de sua visdo de longo

prazo — de sua capacidade de pensar
em geracdes, 140 €M anos ou mesmo
meses. Por outro lado, elas também
conseguem lidar bem com as pressdes
do dia a dia, os detalhes préticos da
administracao de um negécio.

O desafio esta entre esses dois
extremos: ter um plano estratégico que
conecte a situacao atual do negocio
com a visdo de onde ele poderd estar no
longo prazo. Como disse um dos
participantes da pesquisa nos Estados
Unidos, € preciso haver “mais
transparéncia no pensamento de longo
prazo e uma garantia razoavel de que
essa visdo serd concretizada de forma
coerente”. Uma visdo precisa abarcar a
familia, os proprietarios e a empresa.
Eles sdo interdependentes: o sucesso de
um ndo pode ser alcangado sem o
sucesso do outro.

Fig 2: Planejamento de sucessdo para altos executivos no Brasil

Para todos os o & 6 0 & 00 0 0 O
e MR TIeeR R e
Para a maioria dos

HEEE 000 dh-—

Para um pegqueno
ntimero de

e

45%

Tém um plano de
sucessdo para, no
minimo, alguns
executivos séniores
(em comparagao com
34% em 2014)

® © 8 ® 60 0 0 0 O
P. A sua empresa tem um plano de sucessao para os principais executivos (cargos seniores)?
Base: Todos os respondentes (2016: n = 134 / 2014: n = 122)

Nenhum planc
de sucessao
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Mas, como descreveu um participante da Australia, “ndo ha estratégia nenhuma

além do orcamento anual”. Em outras palavras, ndo ha um plano para além dos
préximos 12 meses, que alcance um horizonte de cinco a dez anos. E o que

chamamos de “elo perdido” — um fendémeno que explica por que muitas empresas

familiares ndo conseguem transformar sua promessa inicial em
sucesso sustentavel,

“As empresas familiares
precisam conseguir se livrar da
sindrome de sucesso’— fechadas
as mudancas, elas podem sofrer
com a complacéncia, a
arrogdncia e um foco
interno excessivo.”

)

Irlanda, 2= geracao

“Temos a infraestrutura de uma
multinacional, com o modelo
organizacional flextvel de uma
startup. E uma enorme
vantagem. Também entendemos
como a estratégia funciona nesse
setor. Vocé precisa ter um plano
de médio prazo, mas ser
incrivelmente flextvel na
implementagdo dele.”

l/

Konstantinos Gerardos,
Co- CEO da Plaisio, Grécia

A conexdo que faltava: A importancia do planejamento estratégico para o sucesso da empresa familiar 7
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sucessdo eficaz

uma sucessdo eficaz:

Na lideranca...

1. Adquirir experiéncia fora da empresa familiar

Com um cendrio de negdcios cada vez mais complexo, é
essencial ampliar a gama de experiéncias da lideranca.
Estruture um plano de carreira que envolva trabalhar
fora da empresa para adquirir as habilidades especificas
de que o negécio familiar precisa.

o

Desenvolva um planejamento estratégico de

meédio prazo

Anova geracdo geralmente vé o processo de sucessido
como uma oportunidade para modernizar o negécio, e
isso pode ser mesmo necessario. Mas é importante fazer
mudancas nos objetivos de longo prazo. Por isso € crucial
que a geracdo que sai e a que entra desenvolvam um
plano estratégico conjunto, consultando todos

os stakeholders.

3. Amplie o processo de tomada de decisao

Com a passagem da empresa de uma geracéo paraa
outra, é importante criar uma estrutura organizacional
que néo dependa de um tnico individuo. Decisdes
precisam ser tomadas coletivamente e com o preparo e as
informacoes adequadas.

4. Reforce o papel do conselho

0 conselho de administracéo tem papel fundamental na
supervisdo do processo sucessorio e em assegurar que
sejam oferecidos aos membros da familia apenas cargos
que eles estejam devidamente qualificados a preencher.
Fazer parte do conselho € uma forma 1til de a geracédo
que se afasta do negdcio continuar a dar a sua
contribuicéo valiosa.

5. Esclareca o papel que a geracao que se aposenta
podera ter
A geracdo atual precisa ter um plano concreto para a vida
apos a aposentadoria. Isso evitara mal-entendidos ou a
tentacdo de interferir. Assumir papéis fora do negdcio
familiar — na comunidade, por exemplo - pode ser, ao
mesmo tempo, valioso e gratificante.

8 Pesquisa sobre Empresas Familiares 2016 da PwC

Dez passos para um plano de

O Dr. Dominik von Au € o lider da pratica de Governanca em Empresas Familiares da PwC
Alemanha e tem grande experiéncia no trabalho com empresas familiares consagradas para
realizar transicoes geracionais tranquilas e eficazes. Pedimos que ele resumisse o segredo de

Na propriedade...

1.

Comece cedo

E fundamental comecar o processo o quanto antes. Todos
precisam definir expectativas e prazos para evitar ruidos
na comunicagédo e tensdes néo verbalizadas que podem
levar a conflitos abertos. Isso é especialmente importante
para os membros da familia que assumirdo papéis
executivos no futuro. Nossa recomendacéo é sempre
transferir participa¢des enquanto a geracéo atualmente
no comando estiver viva.

Comunique, comunique e comunique

As decisdes precisam ser tomadas em um processo de
discusséo e consulta, ndo de forma unilateral pelo
proprietério. Todos que participarédo do futuro da
empresa precisam ser ouvidos.

Faca seu dever de casa

Avalie todas as implicacoes legais e fiscais do seu
planejamento sucessorio. Dependendo das
circunsténcias e da sua alcada, algumas abordagens
podem causar problemas que talvez sé sejam percebidos
tarde demais.

Invista em educacio

As pessoas que administrardo o negécio precisam ter a
expertise correta, mas ser dono exige habilidades
especificas também. Cuide para que os acionistas atuais e
os futuros sejam educados para se tornarem donos
profissionais e competentes.

Diversifique sua riqueza

Se a geracéo que esta se aposentando depende
inteiramente da empresa para garantir seus proventos,
isso pode colocar uma pressao desproporcional sobre o
negécio, Talvez também torne ainda mais dificil para a
antiga geracéo se desligar da empresa, porque seu estilo
de vida estd em jogo. Portanto, desde o primeiro
momento, desenvolva um patriménio fora da

empresa familiar.
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6 6 O dos brasileiros dizem que as estratégias da familia e da empresa estao alinhadas,
O mas a nossa experiéncia sugere que existe um gap entre a percepcio e a realidade

O planejamento sucessorio € um fator
importante na busca da “conexdo que
falta”. Ele é vital, por si so, para
garantir a continuidade dos negécios,
mas também tem um impacto mais
amplo. O planejamento sucessdrio é
essencial para assegurar que os
objetivos dos proprietdrios, da familia e
da empresa estejam adequadamente
alinhados no médio e no longo prazo.
Na pesquisa deste ano, 66% dos
participantes no Brasil (69% no
mundo) acreditam que as suas
estratégias familiares e de negdcios
estdo totalmente alinhadas, mas as
evidéncias e a nossa experiéncia
sugerem que essa percepcio pode ser
somente do proprietario.

O foco no planejamento estratégico é
fundamental para o processo sucessério:
sem clareza sobre o que vocé pretende
alcancar no futuro - para o negécio e para
a familia — é impossivel, por exemplo,
escolher o lider certo ou saber que
qualidades e habilidades ele precisaré ter.
Em outras palavras, planejamento
estratégico e planejamento sucessorio sdo
insepardveis. De fato, o planejamento
sucessorio € uma parte do processo
estratégico, mas, como demonstram os
resultados deste ano, um niimero pequeno
de empresas familiares estd abordando a
sucessdo de forma estruturada, e mesmo
as que estdo o fazem como um exercicio
isolado focado em “quem”, ndo em “qué”.
Na realidade, essas decisdes sdo parte de
um processo e precisam ser
constantemente revisadas e ajustadas a
medida que as circunstancias mudame a
estratégia corporativa evolui.

A conexac que faltava: A importancia do planejamento estratégico para o sucesso da empresa familiar 9
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Ambicoes exigem
solucao para falta de
conex@o estratégica

Crescimento e globalizacdo

Apesar do cendrio econdmico adverso,
79% das empresas brasileiras preveem
crescer nos proximos cinco anos,
resultado ligeiramente maior que o
registrado dois anos atras (76%). Nesse
grupo, 5% dos respondentes estimam
crescer de forma rapida e agressiva. No
mundo, nas pesquisas realizadas desde
2012, um percentual entre 12% e 15%
dos participantes tem dito que pretende
crescer agressivamente em cinco anos.
Ao longo desse periodo, alguns
realmente conseguiram. Mas a nossa
experiéncia com essas empresas sugere
que sdo poucas as que cumprem metas
de crescimento muito ambiciosas.
Grande parte delas tem dificuldades
para encontrar ou desenvolver as
habilidades de que precisa para isso;
outras séo prejudicadas pela falta de
financiamento. E ha ainda as que ficam
presas a disputas familiares que
absorvem tempo e energias da familia
e que acabam voltando suas aten¢des
para dentro.

10 Pesquisa sobre Empresas Familiares 2016 da PwC

Outro tema comum as vérias edicdes
da pesquisa € o crescimento através da
diversificacdo. Muitas empresas se
preparam para fazer grandes
mudancas, como contratar
profissionais de fora da familia (64%
no Brasil e 61% no mundo) e lancar
novos empreendimentos, mas a
maioria (57% no Brasil e 72% no
mundo) acredita que continuard se
apoiando em seus principais produtos/
servicos nos proximos cinco anos. Isso
expde a empresa familiar a riscos, ja
que toda a organizacdo fica apoiada em
apenas uma dimensdo de negécios. No
Brasil, as empresas familiares estéo
menos inclinadas do que a média
global a planejar sua expanséo para
novos mercados (28%, em comparacéo
com 44%).Para 43% das organizacdes
brasileiras (53% da média geral),
diversificar ndo é importante.

Quando o tema s@o as vendas
internacionais, a histéria é parecida.
Muitas empresas familiares conseguem
construir um negéceio de exportagéo
bem-sucedido, mas, de forma geral, o
resultado ndo é encorajador. No Brasil,
as exportagdes respondem por apenas
8% do volume de vendas das empresas
familiares e elas estimam dobrar esse
percentual nos proximos cinco anos.
No mundo, as participantes obtém
cerca de um quarto de suas vendas do
exterior e preveem um aumento para
cerca de um ter¢o nos proximos cinco
anos. Em 2014, 38% das empresas
globais vendiam para o exterior e 55%
pretendiam fazé-lo em cinco anos. Dois
anos depois, o percentual aumentou
para 44%. Para atingir sua meta, elas
precisardo lidar com varios fatores,
como a falta de habilidades e
experiéncia, preocupagoes com riscos
politicos no exterior, os impactos do
Brexit e a mudanca de governo nos
Estados Unidos.

Seja em relacdo ao crescimento, a
diversificacdo ou a internacionalizacéo,
uma mensagem fica clara: as empresas
familiares tém grandes ambicoes e
precisam de um planejamento
estratégico solido para

realizd-las plenamente.

“Queremos deixar de ser uma
empresa alemd com ampla
presenca internacional para
SErmos uma empresa
internacional com

ratzes alemds.”

N

Stefan Leitz, presidente do
conselho de administracio da
Carl Kithne GmbH & Co, Alemanha




Tecnologia digital e inovacdo

Para 81% dos participantes brasileiros (75% no mundo), inovar € uma meta
considerada importante ou muito importante, e a necessidade de inovar

continuamente representa o terceiro maior desafio nos proximos cinco anos, na
opinido de 72% dos entrevistados (64% no mundo), atras apenas de aspectos mais
relacionados a conjuntura atual brasileira: a contencéo de custos (84% no Brasil e
36% no mundo) e situacdo econdiica geral (75% no Brasil e 54% no mundo).

As empresas familiares acreditam estar bem posicionadas para inovar. Nas

ultimas edi¢des da pesquisa, elas disseram que sdo capazes de se reinventar a
cada nova geracdo: este ano, foram 59% dos participantes brasileiros (57% na

meédia global), um percentual estavel em relacdo aos 60% de 2014 (56% na

meédia) e acima dos 50% (47%) da pesquisa de 2012. A quest&o € saber quanto

isso condiz com a realidade.

Algumas empresas, de fato, conseguem se reinventar — o JBM Group, na India, e o
Mane Group, na Franga,” sdo importantes modelos de como fazer isso na pratica —

mas encontramos muitos outros exemplos no nosso trabalho de empresas
familiares que tém dificuldades para mudar e inovar. Essa também é uma

observagdo muito comum entre CEOs e altos executivos de fora da familia. E a
proéxima geracdo também vé essa questdo como um verdadeiro desafio para o

sucesso futuro da empresa familiar, afirmando que muitas vezes luta para

defender a necessidade de mudanca.

2 http://www.pwe.com/fambizsurvey2016/stories

72 % das empresas

acreditam que o desafio mais
importante nos proximos 5 anos

serd a necessidade de ITROVATF
continuamente
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“As pessoas muitas vezes pensam
na tecnologia digital em relacdo
as informacoes que ela fornece.
Isso € importante, mas eu vejo
todas as outras coisas que ela
torna possivel. Alguns avangos
impressionantes foram feitos no
nosso setor usando tecnologias
como veiculos auténomos,
robdtica e automacdo para
gerenciar melhor armazéns,
gerenciar entregas de forma
mais eficiente e melhorar

a produtividade.”

4

Peter D Fox AM, presidente executivo da
Linfox, Australia

“E mais dificil crescer com a
rapidez inicial, porque muitos
outros concorrentes migraram
para o mesmo mercado. Mas hd
uma enorme vantagem em
termos sido os primeiros e criado
uma marca em que as pessoas
realmente confiam. Sabemos que
a forma de continuar crescendo €
seguir lancando novas ideias.”

4

Andy Berliner, fundador, Amy’s Kitchen, EUA
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Mas o que torna a inovagdo um desafio
para a empresa familiar? Uma resposta
pode estar nas competéncias. Em todas
as edicbes da nossa Pesquisa sobre
Empresas Familiares, os participantes
citam as competéncias como uma
questdo-chave, e muitos dizem que tém
dificuldades para atrair e reter as
pessoas certas. Este ano, no Brasil,
talvez em consequéncia da crise
prolongada que levou as empresas a
demitir um grande contingente de
profissionais, o tema caiu na lista de
prioridades. No mundo, no entanto, ele
ficou em primeiro lugar entre os
desafios para os proximos 12 meses, e
em segundo lugar para os préoximos
cinco anos,

E dificil identificar as pessoas e
habilidades “certas” sem um plano
estratégico claro. E ele que define o
rumo futuro do negécio — o que, por
sua vez, determina o leque de
competéncias e experiéncias
necessarias para chegar la. Em outras
palavras, definir o desafio unicamente
em termos de escassez de competéncias
pode estar mascarando o problema
real. Isto é especialmente relevante
quando se trata de inovacéo.

Inovar do jeito certo

Atualmente, com o ritmo acelerado de
mudancas, novas tecnologias e
modelos disruptivos de negécios, todas
as empresas precisam pensar além das
demandas imediatas do dia a dia e
elaborar uma visao bem fundamentada
sobre como serd o cendrio de negécios
em dois, cinco ou dez anos. Isso
significa entender as tendéncias que
impulsionam a mudanca, avaliar quais
produtos sdo vulneraveis a novas
tecnologias e como as tendéncias
globais — as mudangas demograficas,
por exemplo — afetam o mercado. Essa
avaliacdo impulsionaré o
desenvolvimento do plano estratégico e
ajudard a identificar as competéncias
que a empresa precisara desenvolver
ou contratar. Sem isso, as empresas
terao dificuldade para saber como,
onde e em que devem inovar.

12 Pesquisa sobre Empresas Familiares 2016 da PwC
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Fig 3: Principais desafios nos préximos 5 anos

84% [36%

Contengéo Situagao econdmica geral Inovar continuamente Operar em um
de custos e estar na vanguarda ambiente cada vez
mais internacional
M Brasi @ Global

Q: Quais dos seguintes fatores representam um desafio para a sua empresa nos préximos 5 anos em uma
escala de 1-5 (& = grande desafio/1 = desafio menor).

Base: Todos os respondentes (2016: Brasil = 134, Global = 2.802)

Fig 4: Principais desafios nos proximos 12 meses

Principais desafios globais

* Condigtes de mercado

* Contratagao de méao de
obra qualificada

* Regulamentagé&o das politicas governamentais,
legislagao ou despesa puiblica

Condicges Politicas Finangas/ Concorréncia Reorganizagdo
de mercado governamentais/ disponibilidade da empresa
legislagdo/ de fundos

despesa publica

Q: Na sua opinido, quais serdo os 3 principais problemas ou desafios internos e/ou externos que afetardo a sua
empresa nos préximos 12 meses?

Base: Todos os respondentes brasileiros (n = 134)

“Aestratégia digital precisa estar
absolutamente integrada a
estratégia de marketing e
comunicagdo de qualquer
organizacdo. Ela é essencial a
todos os aspectos do engajamento
do consumidor, como comércio
eletronico, publicidade,
segmentagdo de clientes ou
midias sociais. Esse é o futuro, e
estd acontecendo agora.”

N

Osama Ibrahim Seddiqi, CFO da Seddiqi
Holdings, EAU

“Pensar fora da caixa é dificil.
100% do capital aciondrio estd
nas mdos da familia. Inovar e
desenvolver o negdcio de verdade
é um desafio por si s0.”

=N

Gestor professional, Reino Unido, 3¢ geracao




Algumas grandes empresas de capital
aberto se saem bem nesse tipo de
exercicio sobre o futuro (e tém recursos
dedicados s6 a isso); as empresas
familiares geralmente ndo se saem (e
ndo tém esses recursos). Mas o setor
precisa desenvolver rapidamente essa
“mentalidade de médio prazo”,
sobretudo em relacdo a questdes como
o desafio da digitizacédo, porque isso
talvez exija um investimento alto, além
das competéncias certas para garantir
que esse investimento gere retorno.

Este ano, os participantes ndo citaram
espontaneamente a tecnologia entre os
principais desafios que esperam
enfrentar nos préoximos 12 meses. Para
o periodo de cinco anos, a opcéo
“Acompanhar a tecnologia digital e as
novas tecnologias” figura apenas em 8¢
lugar na lista de prioridades do Brasil
(49%) e em quinto na lista global
(47%). E um resultado preocupante,
especialmente quando observamos que
cerca de um terco dos participantes no
Brasil e no mundo acredita que as
organizacoes familiares sdo menos
abertas a novas ideias do que outros
tipos de empresas, e também que
menos de metade acredita que elas
estdo dispostas a assumir mais riscos
do que as outras empresas. Talvez a
informacdo mais reveladora, no
entanto, seja que apenas 30% dos
negocios familiares no Brasil (25% dos
globais) se sentem vulneraveis a
disrupcao digital e que somente 50%
tenham discutido o tema pelo menos
uma vez no conselho de administracio
(54% na média global). Segundo
Alfred Peguero, lider da prética de
Empresas Familiares na PwGC EUA,
“todas as empresas sdo vulneraveis de
alguma forma a disrupcéo digital e os
que pensam estar imunes descobrirdo
em breve que isso néo é verdade. Vejo
isso como uma ameaca para todas as

empresas e individuos, ndo importa sua
localizagéo geogrifica, sua industria ou

seu porte”.

30% apenas se ©

sentem vulneraveis a
disrupcéo digital, uma
ameaca para quase todas
as empresas e individuos
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“Ternos uma divisdo de movacdo
na qual os funciondrios
trabalham com laboratdrios de
inovacdo em Israel, nos EUA e em
outras partes da India.
Incubamos novas ideias e
trabalhamos muito para
acomparthar o ritmo dos novos
avangos. Também incentivamos
0s nossos médicos a participar de
conferéncias e foruns de pesquisa
em todo o mundo, e a colaborar
uns com os outros.” Ndo
deixamos que pessoas ou ideias
fiquem presas em silos.”

V

Shobana Kamineni, vice-presidente
executiva da Apollo Hospitals, India

“O grande desafio é o tempo que
leva para mudar a mentalidade
na empresa familiar, pois a
geracdo atual sente que o jeito
antigo criou sua histéria de
sucesso. Esse é o maior desafio
para os gestores profissionais
entrarem nas nessas empresas.”

4

Gestor profissional, Taiwan, 2 geracdo

A conexdo que faltava: A importancia do planejamento estratégico para o sucesso da empresa familiar 13



“Todas as empresas sdo vulnerdveis de
alguma forma a disrupcdo digital, e os
que pensam estar imunes descobrirdo
em breve que isso ndo é verdade”

“Na nossa familia, dizemos que
nada é permanente, exceto a
mudanga. E gostamos que

seja assim.”

=N

Nishant Arya, diretor executivo do JBM
Group, India
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Como abordamos mais adiante, a
proxima geragdo pode ter um papel
importante em relacéo & digitizacéo.
Muitos dos seus representantes
cresceram com as novas tecnologias e
se mostram dispostos a empregé-las
quando assumirem as empresas. No
Brasil, no entanto, ainda é preciso
avangar mais para aproveitar as
oportunidades nessa area, pois apenas
40% dos integrantes da nova geracéo
(59% no mundo) dizem entender os
beneficios tangiveis da digitizacdo

do negdcio.
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Como observamos muitas vezes, as
empresas nais inovadoras sdo aquelas
abertas a novas ideias e novas formas
de trabalhar. Ter uma forca de trabalho
mais diversificada e inclusiva é uma
vantagem considerdvel em relagéo a
esse tema. Mais importante ainda,
porém, é conseguir nao so6 gerenciar a
mudanca, mas aproveita-la para gerar
sucesso. Como diz Nishant Arya,
diretor executivo do JBM Group, na
india, “na nossa familia, dizemos que
nada é permanente, exceto a mudanca.
E gostamos que seja assim”.



Fig 5: Como as empresas familiares pretendem financiar seu crescimento

71% 76%

Aumento de
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Outras fontes de financiamento citadas:
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e Parceria com fornecedores
@ concorrentes
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Q. Como vocé planeja financiar este crescimento futuro? (para quem espera 10% ou+de crescimento)

Base: Todoes os respondentes que pretendem crescer 10% ou mais (Brasil = 73 (de 134), Global = 1.278 (de 2.802)

Financiando o crescimento

Financiar o crescimento é um desafio
recorrente para as empresas familiares, e
uma area de preocupacio persistente na
nossa pesquisa. Nos resultados deste ano,
71% dos entrevistados brasileiros (76%
dos globais) que pretendem crescer
agressivamente empregarao capital
préprio. Alguns optam deliberadamente
por esse caminho, pois preferem se
financiar a depender de bancos ou
investidores externos que talvez possam
interferir no controle da empresa.

Segundo Maria Sanchiz, lider da prética
de Empresas Familiares da PwC
Espanha, “muitas empresas familiares
espanholas preferem usar seus préprios
recursos —elas ndo querem expor a
empresa tomando um empréstimo, e
acreditam que o melhor lugar para
investir seu dinheiro € a prépria empresa.
Mas isso representa um risco bem real: se
algo der errado, toda a riqueza da familia
esta em risco, e também o negocio”.

Obviamente, optar pelo endividamento
para financiar as atividades da empresa
também representa riscos. O ideal é
alcancar um equilibrio entre
investimentos com capital préprio e de
terceiros, mantendo um nivel de
alavancagem aceitavel e seguro para o
f uncionamento da emnmpresa.

Usar os proprios recursos nem sempre é
uma escolha deliberada. Muitas
empresas familiares sio for¢adas a
fazé-lo porque néo tém acesso a outros
tipos de financiamento ou porque eles
sdo muito caros. Novamente, um
planejamento estratégico robusto ajuda
as empresas familiares a viabilizar seu
crescimento futuro, pois identifica se a
empresa tem a estrutura de capital
adequada e acesso ao financiamento
necessario para aproveitar as
oportunidades futuras.

“Fomos uma das primeiras empresas indianas a obter financiamento
de private equity no fim dos anos 1990. Mas analisamos essa op¢@o
antes com muito cuidado: fizemos reunides com a familia para

debater porque sabiamos que as coisas mudariam radicalmente e que

teriamos de ser ainda mais responsdveis e estar preparados para nos
adaptar. Sabiamos também que os fundos de private equity tém uma
velocidade muito diferente das familias. Eles estdo em busca de

retorno rapido para o seu dinheiro.”

V

Shebana Kamineni, vice-presidente executiva da Apollo Hospitals, india
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“O Trio ja tem um forte parceiro
financeiro no Sberbank, mas a
abertura completa do capital é
a meta de longo prazo. O
processo de preparacdo de uma
listagem em bolsa significard
um grau ainda maior de
transparéncia e disciplina, o
que é muito positivo.”

Evgeniya Uvarkina, CEO do Trio
Group, Russia

Aimportancia de alinhar a estratégia
do negécio com a do proprietario e a
da familia néo pode ser subestimada.
Quando ha muitos acionistas
dependentes com necessidades e
prioridades divergentes, isso pode
afetar a disposicdo e a capacidade da
empresa de investir em novos
empreendimentos ou impulsionar
mudancas essenciais. Recorrer ao
mercado de capitais para se financiar
ou procurar outros investimentos
privados é um processo complexo que
tem impactos significativos para os
proprietarios do negocio, o que exige
uma comunicacédo bastante clara e
abrangente no seio da familia.

Em um nivel mais imediato e tatico,
as empresas familiares precisam levar
em conta a possibilidade de liberar
mais recursos para investimento,
otimizando seu capital de giro. Além
disso, as empresas familiares devem
assegurar que as condicdes de seu
financiamento sejam adequadas e que
sua fonte seja segura, caso as
circunstancias mudem tanto dentro
da empresa quanto no mercado.

A conexdo que faltava: A importancia do planejamento estratégico para o sucesso da empresa familiar 15
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Uma incursdo a ‘zona proibida’ da gestao da

riqueza familiar

David Smorgon OAM
Executive Chairman, Family Advisory
PwC Austrélia

Stuart Morley
Head of Wealth, Private Clients
PwC Australia

A transferéncia da riqueza entre geracbes envolve vdrias
questdes familiares. Em nosso contato inicial com a familia,
costumamos descobrir que ndo ha comunicacio regular
sobre temas relacionados a melhoria, preservacao e protecdo
da riqueza familiar. H4, de fato, uma “zona proibida” na qual
temas como riqueza e propriedade nao podem sequer ser
levantados. Isso leva invariavelmente a expectativas e
nocoes diferentes sobre direitos — o que, por sua vez, leva a
posicdes intransigentes, citimes e possiveis conflitos. Essa
“zona proibida” esta bem viva, mesmo nas familias maiores
e mais prosperas. Muitas delas promovem eventos sociais e
encontros regulares, mas isso nao é o mesmo que sentar e
discutir os temas complicados.

Naio é facil, contudo, iniciar esse processo: € preciso coragem
para dar esse passo, que é essencial para garantir a
harmonia e a continuidade familiar, facilitar o planejamento
sucessorio, proteger os relacionamentos e fazer um trabalho
conjunto e eficiente. E um desafio encontrar a férmula de
sucesso familiar, mas talvez seja um desafio ainda maior
preservar a riqueza da familia.

Segundo um antigo dito popular, “pai trabalha, filho come,
neto passa fome” — ou seja, as familias fazem dinheiro na
primeira geragdo, desfrutam da riqueza na segunda e
perdem tudo na terceira. Ndo por acaso isso se tornou um
dito popular: porque, muitas vezes, ¢ a pura verdade. Uma
série de fatores explica por que isso acontece, como o
excesso de alavancagem para acelerar o crescimento, gastos
excessivos com estilo de vida e disputas matrimoniais, além
do erro de colocar “todos os ovos na mesma cesta”.

Muitas familias investem pensando no longo prazo, pois, ao
contrario das empresas abertas, ndo sdo dominadas pelo
imediatismo. Mas, mesmo quando as empresas familiares
diversificam seu patriménio, elas o fazem naquilo onde
investem sua riqueza e, assim, se expde de forma
desproporcional a um tnico ativo.

16 Pesquisa sobre Empresas Familiares 2016 da PwC

Sempre havera forcas fora de controle para as quais mesmo
o melhor planejamento sera incapaz de oferecer proteco.
Talvez seja uma mudanca na regulacéo governamental, a
obsolescéncia ou um avanco tecnolégico, disrupgoes de
produtos ou mercados ou ainda riscos politicos e soberanos.
Por isso, todo gestor de fundos de investimentos dira que
vocé precisa diversificar o seu risco. Mas muitas empresas
familiares ndo aplicam esse principio basico aos seus
proprios recursos. Algumas agem assim por razoes
emocionais. Afinal, donos sdao naturalmente ligados aos
negocios que criaram. Se nao fossem, nao teriam tido
sucesso. Mas é importante eliminar a emo¢édo quando se
trata da estratégia de preservacéo da riqueza. Portanto,
avalie formas de liberar recursos em beneficio da familia,
como vendas parciais, recapitalizacées ou

empréstimos bancarios.

Muitas empresas familiares acreditam que terdo retornos
maiores com o proprio negdcio do que com a ajuda de um
gestor de fundos, especialmente depois de contabilizados
impostos e comissdes. E isso talvez seja verdade em muitos
casos. Mas a diversificacdo € tdo importante quanto
assegurar retornos estaveis e de longo prazo. Nao raro
encontramos proprietdrios que adotam esse ponto de vista
quando estdo perto de se aposentar e comeca a estimar a
renda necessaria para sustentar o estilo de vida que desejam
ter. Essa € uma boa hora para avaliar todas as alternativas de
um planejamento sucessério eficaz e chegar auma
transferéncia de riqueza bem-sucedida entre geragoes.



Planejamento estratégico

Os resultados da pesquisa, somados a
nossa experiéncia, nos levam a concluir
que uma énfase maior na estratégia e
no planejamento de médio prazo é o
elemento que falta para que muitas
empresas familiares consigam alcancar
um sucesso maior e atingir o seu
verdadeiro potencial.

Algumas empresas familiares ja estdo
fazendo isso, e fazendo bem, mas
outras estdo presas entre as exigéncias
do cotidiano e o peso das expectativas
intergeracionais. Embora parte dessas
organizacdes esteja plenamente
consciente de que isso ¢ um problema
(por exemplo, 34% dos brasileiros
acreditam ter uma estratégia adequada
a era digital), outra parte carece das
competéncias necessarias para assumir
atarefa e talvez ndo saiba por onde
comecar. H4 outras ainda que evitam a
questdo porque temem que ela gere
mais problemas do que solucdes,
especialmente em relagéo a aspectos
pessoais, como a sucessao. E hd aquelas
que dizem ter um plano de negécios em
execucdo. Mas um plano estratégico
ndo ¢ a mesma coisa que um plano de
negocios, e um plano que néo ¢
documentado, comunicado, gerenciado
e monitorado néo € de fato um plano.

Paul Hennessy, lider da pratica de
Empresas Familiares da PwC Irlanda,
afirma: “As empresas familiares
executam bem um plano, quando o
tém — elas podem seguir um “roteiro” e
geralmente fazem isso muito bem.
Elaborar esse roteiro ¢ o primeiro
desafio. Eu vi isso acontecer muitas
vezes, tanto em relacdo a questdes
especificas, como a implementacéo de
tecnologia digital, e mais amplamente
em relacio ao planejamento
estratégico. Na verdade, muitas vezes é
possivel encontrar empresas familiares
com planos que abrangem questdes
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Sem um plano claro, escrito, acordado e comunicado...

a estrada para o sucesso se resume a SOPte

60 p4ilh &

especificas — como a tecnologia —, mas
nenhuma estratégia geral que conecte
todas as questdes. E preciso haver um
plano estratégico claro, que abranja
todos os aspectos do negdcio e que
esteja explicitamente alinhado aos
objetivos e planos de longo prazo da
familia. Isso deve comecar com a visdo
e os valores: vocé precisa de uma
visdo compartilhada dos objetivos e
valores acordados para orientar o
processo de tomada de deciséo
necessario. Sem essas duas coisas, 0s
processos de planejamento
invariavelmente tropecam.”

Peter Bartels, lider da prética global de
Empresas Familiares, da PwC
Alemanha, concorda: “Muitas vezes,
trabalhamos em empresas cujos
proprietarios tém um plano na cabeca,
mas nao o compartilham de forma
mais ampla. Como o resto da empresa
confia neles, isso funciona. Pelo menos
por um tempo. No longo prazo, no
entanto, essa pode ser uma receita para
o desastre, e serd quase impossivel
contratar gestores profissionais ou
obter financiamento externo para o
crescimento ou a reestruturacio. £
preciso ter um plano claro, escrito,
acordado e comunicado™

“A cada cinco anos, fazemos uma
andlise de longo prazo do
negdcio e decidimos o que
precisamos ter para avangar d
proxima fase, seja em termos de
pessoas, financiamento,
habilidades ou uma nova
estrutura organizacional.”

4

Sreekanth Reddy, diretor executivo da Sagar
Cements, India

“No setor imobilidrio, hd muita
gente chegando, achando que
pode fazer dinheiro rdpido. Mas
eles ndo entendem como
funciona: eles nem sequer tém um
plano de negdécios, menos ainda
um plano estratégico de médio e
longo prazo. Essas séo as
habilidades mais importantes
que meu pai me ensinou.”

Andrew Taplin, diretor administrativo da
Taplin Real Estate, Australia

A conexdo que faltava: A importancia do planejamento estratégico para o sucesso da empresa familiar 17
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1. Estamos falando do qué e ndo de como

Um planejamento estratégico estabelece metas para o
seu negocio no médio prazo e decide os rumos da

empresa. Um plano de negécios trata de agoes especificas

que voce precisa realizar nos proximos 12 meses para

tornar realidade o planejamento estratégico. Ter um bom

plano de negdcios é fundamental, sem davida, mas é
apenas metade da resposta.

2. Vaaté o futuro e olhe para tras

Onde vocé quer estar em trés anos? E em cinco? Tenha
total clareza sobre como devera ser o futuro e, depois,
descubra o que vocé precisa fazer para chegarla —em
relacdo a produtos e servigos, balango patrimonial, sua
cultura de trabalho e sua organizacgo.

3. Fique no presente e olhe ao redor

Faca uma analise longa e minuciosa da empresa sobre
como ela € hoje. Vocé tem uma vantagem competitiva

real? Suas ambicoes sdo realistas? O que precisa mudar?

Técnicas como a analise SWOT podem ajudar vocé a ter
uma viséo objetiva da sua situacéo interna. Além disso,
vocé pode usar o PESTLE para analisar os fatores

externos em jogo no seu mercado (politicos, economicos,

sociais, tecnologicos, legais e ambientais). A andlise das
cinco forcas de Porter € outra maneira util de avaliar

femas como aimeacas de novos concorrentes entrando no

seu setor ou novos produtos e servicos revolucionarios.

4. Estimule a contribuicédo

O CEO € quem conduz o planejamento estratégico, mas
quanto mais pessoas contribuirem, mais solido o plano
pode se tornar. As pessoas se comprometem mais com
aquilo que ajudaram a criar. Portanto, envolva pessoas
qualificadas de todas as partes da organizacao (e

consultores externos de confianca), inclusive as que tém

uma boa visdo sobre a evolucédo do mercado. Consulte
seus funciondrios, pesquise seus consumidores.
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Dez passos para um planejamento
estratégico eficaz

Paul Hennessy ¢ o lider da prética de Empresas Familiares na PwC Irlanda.

Cada empresa exige um planejamento estratégico elaborado para seu setor, mercado e estagio de
desenvolvimento, mas existem alguns principios basicos comuns a todos os bons planos.

Apresentamos a seguir um guia de dez passos para vocé comecar.

5. Esteja preparado para a mudanca

Um processo rigoroso de planejamento estratégico deve
questionar a forma como vocé opera atualmente e testar
se estd pronto para a proxima fase. Caso contrario, ele
nao tem serventia. Esteja aberto, portanto, a diferentes
alternativas e novas abordagens e aceite o fato de que
vocé pode ter de mudar seu préprio papel na empresa,
além da maneira como o negocio funciona.

6. Defina um cronograma

Um bom planejamento estratégico é como wm itinerario —
ele define quando vocé planeja atingir etapas
importantes da sua trajetdria e o préprio destino final.

7. Atribua responsabilidades

O CEO e o conselho de administragao devem assumir a
responsabilidade pelo plano, mas elementos especificos
precisam ser controlados e dirigidos pelos gestores
apropriados, amparados pelo orcamento e pelos
Tecursos necessarios.

8. Transforme o planejamento estratégico em um plano
de negocios
Passe da estratégia a tdtica transformando a primeira
fase do plano em um programa de acbes e
implementacoes nos proximos 12 meses.

9. Meca, monitore e adapte

Ao implementar o plano, avalie como ele esta
funcionando e se € preciso ajusté-lo. Use KPIs objetivos
para avaliar o progresso.

10.Comunique, comunique e comunique

Nao basta compartilhar o planejamento estratégico.

E preciso também mostrar os avancos que estio sendo
feitos. Isso constroi uma nogdo compartilhada de
compromisso, energia e senso de direcao.
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Em 2014, o tema principal da nossa
pesquisa foi a profissionalizacio da
empresa familiar. Os resultados deste
ano mostram progressos reais nessa
area, mas fica claro que ainda é preciso
fazer mais.

Todas as empresas, inevitavelmente,
acabam chegando ao ponto em que
precisam profissionalizar sua operacio,
instituindo processos mais rigorosos,
estabelecendo uma governancga clara e
recrutando competéncias de fora. Com
as empresas familiares néo € diferente.
A pesquisa deste ano prova — mais uma
vez —a importancia dessas prioridades.
Por exemplo, 54% dos brasileiros (43%
na média global) dizem que a
necessidade de profissionalizar o
negdcio é uma prioridade-chave nos
préximos cineo anos. Assim como em
2014, apenas um terco das empresas
familiares brasileiras planeja passar o
controle total (gestdo e propriedade)
para a préxima geracao. Duas em cinco
planejam passar a propriedade, mas
trazer um gestor profissional externo.

Mas a empresa familiar tem uma
dimenséo diferente que outras
empresas nunca tiveram de enfrentar:
a propria familia. As questoes aqui séo
muito mais dificeis de resolver. Sdo
mais pessoais, mais complexas, e 0s
riscos de dar errado podem ser fatais:
como dissemos muitas vezes, “as
empresas familiares falham por razoes
familiares”. Ndo surpreende, portanto,
que o progresso nessa area seja mais
lento, ou que algumas empresas
gostem de pensar que fizeram avancos
quando, na verdade, pouca coisa
realmente mudou.

56%

Contencéo de custos 84% 36%
Situagdo econdmica geral 1% 75% 54%
Inovar continuamente e estar na vanguarda 1% 2% 84%
Operar em um ambiente cada vez mais internacional 30% 66% 36%
Corrupcao nos paises onde opera 0% 66% 23%
Necessidade de profissionalizar o negécio 46% 54% 43%

Q: Que desafios, em uma escala de 1 a 5, cada fator representara para sua empresa nos proximos 5 anos
(5=grande desafio/1=desafio menor)

Base: Todos os respondentes. Brasil (2016: n=134; 2014: n=122), Global (2016: n=2.802)

A pesquisa deste ano mostra que as
empresas familiares continuam a
estabelecer processos para
“profissionalizar a familia”, inclusive
mecanismos como acordos de
acionistas, conselhos de familia e
acordos por incapacidade.

Trazer gestores externos é outra
maneira de profissionalizar o negécio.
Isso assume importancia e urgéncia
maiores considerando o contexto do
gap estratégico.

No nivel mais basico, processos (¢ (L
melhores e uma divisdo mais clara de

papéis e responsabilidades liberam

tempo e espaco para a alta

administragdo pensar e planejar

mais estrategicamente.
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Como observa Siew Quan Ng, lider da
prética de Empresas Familiares da PwC
Asia-Pacifico, “esse é o grau de
questionamento necessario a todas as
empresas familiares. Para alcancar a
plena maturidade, uma empresa familiar
precisa de um conselho forte de
individuos com experiéncia relevante, e
uma perspectiva mais ampla,
complementada por algumas opinioes
independentes e objetivas”, Um conselho
que funcione bem pode gerar enorme
valor para uma empresa familiar, por
exemplo, avaliando como os ativos e
lucros da organizacio estdo sendo
usados, e moderando discussoes sobre o
nivel de dividendos. Isso pode ajudar a
garantir que a empresa preserve recirsos
suficientes para sobreviver e crescer.

E interessante nesse contexto que 73%
das empresas familiares globais que
procuram crescer agressivamente
tenham conselheiros de fora da familia.
As empresas familiares precisam de um
conselho capaz de opinar e questionar as
decisdes, mas que também compartilhe a
visdo e os valores da empresa. Segundo
afirma Andy Berliner, da fabricante de
alimentos organicos Amy’s Kitchen, nos
Estados Unidos, “estamos formando um
conselho consultivo, mas nao é facil
encontrar pessoas que compartilhem

nossos valores e tenham a experiéncia
certa para ajudar. Queremos pessoas que
nao so tenham as competéncias que
buscamos, mas que apreciem o que
estamos fazendo e consigam colocar seu
coracao nisso”.
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As empresas familiares querem
conselheiros “adaptados”, mas cada uma
delas tem necessidades diferentes na
selecdo do seu conselho. Em muitos
casos, trabalhamos com proprietarios
tensos com a possibilidade de abrir méo
do controle ou compartilhar informacoes
confidenciais com “estranhos”, mesmo
que essas pessoas sejam integrantes do
conselho. Outros se preocupam com as
despesas ou tém dificuldades para
perceber o valor gerado pelas reunioes
do conselho, por ndo aguardarem tempo
suficiente para obter o melhor retorno
delas. O processo de selecdo e
contratacdo dos membros externos do
conselho também levanta preocupacoes
quanto a possiveis erros, especialmente
para os proprietarios que ndo tém
Pprocessos estabelecidos para esse fim e
que ndo estdo cientes de que existem
formas de se proteger casos as coisas ndo
funcionem. Da mesma forma, atrair os
individuos certos e garantir uma boa
adaptacgdo pode ser wm desafio, ja que os
membros nao executivos precisam
entender a dinamica do negécioe a
complexidade das relacoes familiares.

Siew Quan Ng, lider da pratica de Empresas Familiares da PwC Asia-Pacifico, destaca o papel da governanca
e da gestao de riscos no processo de profissionalizacao.

“Nos primeiros estagios de uma empresa familiar, a governanca geralmente é exercida por meio de sistemas
informais em torno do proprietario, que toma decisdes importantes sobre o negécio. Esse arranjo € bom,
desde que a gestdo e a propriedade permanecam concentradas em alguns individuos/membros da familia.

Mas, a medida que o negocio cresce e entra em uma fase na qual uma quantidade maior de acionistas pode
ter interesses diferentes, é preciso colocar em pratica e formalizar mecanismos para que todos esses pontos de vista sejamn
levados em conta. Isso fica mais evidente quando a familia decide abrir o capital da empresa. Além das exigéncias regulatorias
e de conformidade das autoridades locais, a empresa precisa demonstrar aos investidores, por meio de relatérios de governanca
corporativa, que o conselho e a alta administracéo estdo gerenciando um negocio eficiente.

Isso leva ao proximo ponto sobre gestdo de riscos. O universo de riscos enfrentado por uma pequena empresa administrada
pelos proprietarios ndo é tdo complexo como o de um conglomerado multinacional. Quando uma empresa familiar comeca a se
expandir e evoluir, a maneira como ela gerencia riscos deve acompanhar essa evolucéo. Infelizmente, a gestdo de riscos é
muitas vezes vista como uma funcfo secundaria —uma parte do processo de conformidade. A realidade é que todos os negécios
bem-sucedidos gerenciam riscos desde o inicio, comegando com a formulacio da estratégia. O conselho de administracéo (e,
por extensao, os acionistas) devem ter seguranca de que a arquitetura de governanca da empresa apoia esse processo. Ndo se
trata apenas de gerenciar os riscos de forma eficaz. E igualmente importante saber quando assumir os riscos corretos.”
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e

“As empresas familiares
querem conselheiros
‘adaptados’, mas cada uma
delas tem necessidades
diferentes na selecdo do
seu conselho”

Em nenhuma outra area o conselho é
mais importante do que no
planejamento estratégico. Um conselho
eficaz deve demandar que a empresa
desenvolva esse plano, caso ainda néio

Muito além da burocracia: as contribuicdes que o
conselho pode dar

tenha feito isso. Por exemplo, o Em nossa experiéncia, muitas empresas familiares nao fazem pleno uso do
conselho deve fazer perguntas sobre o seu conselho, encarando-o as vezes como um 6rgao meramente burocratico.
impacto das novas tecnologias e Resumimos a seguir as dreas onde um conselho forte e objetivo pode fazer
solicitar informacdes sobre as uma diferenca real:

tendéncias do mercado. Um
conselheiro adequado também tera
como oferecer sua experiéncia em
relacdo a detalhes do processo de

* Ajudar aos proprietarios a distinguir o que a empresa precisa do que
ela quer.

* Oferecer novas perspectivas, experiéncias relevantes e acesso a

planejamento, o que pode incluir redes influentes.
ajudar a empresa a avaliar as questdes *  Ajudar o CEO a ir além das questdes taticas e do dia a dia.
de forma objetiva, analisar cendrios, * Garantir a responsabilizacdo de toda a empresa.

formular um plano realista e eficaz e
monitorar seu progresso regularmente.
Um plano estratégico robusto também
sera essencial no recrutamento de * Fornecer apoio e assessoria no planejamento da sucessao do CEO.
novos conselheiros, identificando areas * Proporcionar um “lugar seguro” para discussoes dificeis.

para futura expansao ou diversificacdo,
nas quais diferentes habilidades e
insumos possam ser necessarios

no conselho.

¢ Oferecer assisténcia na gestio de riscos.
= Oferecer objetividade, independéncia e uma visdo “externa”.

* Facilitar a transi¢do para a proxima geracao.
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0 papel da nova geracéao

“Ficaria contente se meus filhos e sobrinhos quisessem participar do
negdcio, mas gostaria que eles desenvolvessem uma carreira fora da
empresa primeiro. E, caso participem, eles deverdo ter as habilidades
certas. As empresas familiares fracassam quando os membros da
familia assumem cargos inadequados. Eles precisam ter algo a
oferecer em qualquer posicdo que ocupem. E bastante dificil ser

membro da familia.”

4

Daniele Simonazzi, CEO, FLO S.p.A., Italia

Nos proximos cinco anos, é provavel que
aconteca a maior transferéncia de
riqueza entre geracdes jd vista na histéria
da economia moderna. Grande parte
dessa riqueza assumira a forma de acdes
em empresas familiares. Por essa razdo,
uma abordagem mais solida de
planejamento sucessério € uma
prioridade-chave para todo o segmento
de empresas familiares — e para as
economias que elas ajudam a sustentar.
Uma mudanca dessa magnitude
representa enormes riscos, mas também
abre oportunidades imensas, com uma
nova geracéo que € mais ambiciosa, mais
aberta e, indiscutivelmente, mais bem
preparada do que qualquer outra antes.

No inicio de 2016, realizamos um
levantamento detalhado sobre essa nova
geracdo de lideres de empresas
familiares para descobrir quais sdo suas
prioridades e como eles encarai o
futuro. Algumas das conclusées nao
surpreenderam —a nova geracio® é

ambiciosa, dindmica e aberta 8 mudanca.

Esses profissionais desejam transformar
os negdcios que herdardo e passar
adiante algo muito diferente para a
geracdo futura: eles querem explorar
novos produtos e servicos e novos
mercados, mas também estédo
interessados em novos locais e até
mesmo novos modelos de negdeios.
Nessa pesquisa, 92% dos brasileiros (e
88% no mundo) disseram que querem

Com a maijor transferéncia de riqueza
entre geracOes da histéria, nunca foi

tdo importante fazer uma
sucessao
correta

fazer algo especial e realmente deixar
uma marca, e 73% (79% no mundo) tém
muitas ideias sobre como impulsionar o
negoécio. Além disso, 52% (59% no
mundo) gostariam de diversificar seu
portfélio de produtos, mas 65% (68% no
mundo) acham improvavel que suas
empresas facam essa mudanca na
proxima década (o que coincide com os
resultados da Pesquisa sobre Empresas
Familiares). Isso talvez explique por que
48% dos integrantes da proxima geracao
pensam em langa[ um novo
empreendimento em paralelo as
atividades da empresa principal. E uma
estratégia que aparece como forma de
apoiar a mudanca de forma gradual e
sistematica, sem perder o que ja deu certo.

E eles tém muito mais chance do que
qualquer geracéo anterior de ter sucesso
nisso: muitos desses profissionais
integram a geracéo do milénio, que chega
ao universo do trabalho com diferentes
expectativas, prioridades e mais
familiaridade com a tecnologia digital —
aspectos que certamente influenciaréo o
rumo futuro das empresas familiares.
Muitos foram educados em escolas de
negocios, nas quais obtiveram as
ferramentas analiticas de que precisam
para executar o planejamento estratégico
e de médio prazo.

Na verdade, acreditamos que as proximas
transicoes geracionais talvez sejam as
mais importantes da histéria da maioria
das empresas familiares atuais. O tipo de
executivo que dirigira um negdcio
familiar em um prazo de cinco a dez anos
pensara e agira de forma muito diferente
da maior parte dos lideres atuais.

3 PwC, “Next Gen 2016: Grandes expectativas — A futura
geragio de lideres de empresas familiares”. http://www.pwe.
com.bi/pi/publicacoes/setores-atividade/assets/pes/2016/
tl next gen 16.pdf
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apoiar a proxima

a maxima chance de sucesso:

1. Planejar com antecedéncia

O fator de sucesso mais importante para a sucessio € um
bom plano. Ele comega com um planejamento detalhado
de carreira e desenvolvimento para os integrantes da
proxima geracgéo. O objetivo € que eles tenham a chance
de adquirir as experiéncias e habilidades certas. Se
possivel, faca com trabalhem fora do mercado doméstico
e da empresa familiar. Isso os ajudaré a construir sua
credibilidade caso decidam voltar para o negécio

da familia.

Enfatizar a oportunidade, néo a obrigacéo

Muitos membros da nova geracéo estéo entusiasmados
com a chance de trabalhar na empresa familiar e assumir
seu comando um dia. Mas faca tudo para que eles ndo
encarem essa expectativa como uma obrigacéo e para
que tenham a chance de fazer uma escolha livre sobre
seu proprio futuro.

Criar oportunidade para construcio de algo proprio

54% dos participantes da pesquisa deste ano falaram
sobre a possibilidade de criar novos empreendimentos
em paralelo ao negdcio principal, e 47% dos
respondentes da pesquisa Next Gen — Grandes
Expectativas® afirmaram o mesmo. Esses
empreendimentos podem ser uma otima forma de dar a
nova geracdo a sua prépria area de responsabilidade,
com a qual eles possam aprender, explorar novas ideias e
adquirir as habilidades essenciais. E, quem sabe, esses
novos empreendimentos possam se tornar o futuro do
seu negocio.

4 PwC, “Next Gen 2016: Grandes expectativas — A futura geragio de lideres de empresas
familiares”. hrtp://www.pwe.com.br/pt/publicacoes/serores atividade/assets/pes/ 2016/
tl-next gen-16.pdf
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4.

Cinco formas como a geracdo atual pode

Sian Steele, lider da prértica de Empresas Familiares da PwC Reino Unido.

Ha cinco coisas importantes que a geracio atual pode fazer para garantir que a proxima geracdo tenha

Compreender quando é o momento de se afastar

Quase todas os membros da nova geracéo dizem que
gostariam de poder contar com o apoio continuo dos pais
quando assumirem o controle (91% da pesquisa Next
Gen), e muitos falam com emocéo sobre a orientagéo que
receberam e as licoes que aprenderam. Mas ha um
equilibrio delicado entre estar a disposi¢do para ajudar e
nunca deixar o comando. E compreensivel a dificuldade
de sair de um negocio que vocé dirigiu e, em muitos
casos, criou — 61% dos integrantes da nova geracéo
ouvidos na pesquisa Next Gen - Grandes Expectativas
reconhecem isso como um desafio na sua propria familia.
Portanto, discuta com calma qual sera exatamente o seu
papel futuro e encontre algo mais a fazer além do
negdcio para néo se sentir constantemente tentado a “dar
s6 uma passadinha”.

Cuidar da governanca familiar

Um papel positivo que a geracdo atual pode
desempenhar esta relacionado a governanca familiar.
Todos sabemos como conflitos e mal-entendidos podem
ser perigosos em empresas familiares, e 52% dos
participantes da nossa pesquisa Next Gen - Grandes
Expectativas se disseram preocupados com a perspectiva
de lidar com a “politica familiar”. A geracido mais velha
estd na posicao ideal para ajudar a gerenciar essa
questdo, usando sua experiéncia e o “peso” da idade. Se a
sua empresa familiar ainda ndo tiver avancado em
relacdo a governanca familiar, ou caso ela possa se
beneficiar de uma constituicdo familiar ou de um
conselho de familia adequado, vocé pode assumir essa
tarefa, para que a proxima geracdo se concentre em
assumir o negaocio.



312

Conclusao

A pesquisa deste ano nos levou a cinco conclusées principais, que exigem acées
coordenadas e determinadas:

As empresas familiares devem
redobrar seus esforcos para lidar
efetivamente com a sucessdo e
adotar planos solidos em relacdo a
esse tema,

A jornada de profissionalizacdo
ainda nao foi concluida e exigira
mais tempo e recursos. Isso vale
especialmente para a governanca
familiar e o papel do conselho.

Hé uma necessidade igualmente
urgente de dedicar o tempo e o
espaco necessarios para realizar um
rigoroso processo de planejamento
estratégico. Isso inclui planejar o
futuro da familia e da empresa. Ha
muito a ser aprendido com as
empresas familiares que ja
executam bem essa tarefa.

E essencial pensar de forma positiva
nas oportunidades que a disrupc¢éo
digital apresenta. E isso pode
significar que talvez seja preciso
enfrentar concepcoes rigidas sobre
o futuro de algumas dreas do
negécio a longo prazo. E nisso que
as empresas familiares podem
demonstrar sua capacidade de se
reinventar sem perder o espirito
empreendedor com o qual

foram criadas.

* A nova geracfo tem um papel cada
vez mais importante a
desempenhar, tanto na resposta a
disrupcéo digital como no processo
de definicéo de estratégias. Ela
precisa ser capacitada e apoiada
para cumprir seu papel.

Essa agenda ndo é facil, mas é
necessaria. E, se executada de forma
correta e rapida, ela oferece as
empresas familiares a oportunidade de
alcar novos voos e realizar seu enorme
potencial de forma ainda mais eficaz
do que hoje.
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Este ano, tivemos conversas presenciais com mais de 30 lideres
executivos de empresas familiares de todo o mundo para conhecer suas
ideias e opiniGes pessoais sobre negécios, familia e o trabalho na
empresa familiar. Agradecemos a todos por sua participacdo. Conheca
melhor as historias deles em: www.pwc.com/fambizsurvey2016/stories
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| Metodologia de pesquisa

Europa Europa
Ocidental Central
e Oriental

Ameérica
do Norte

Oriente

América Médio
Centrale e Africa Asia -
do Sul Pacifico

Definicdo de empresa familiar

Para a finalidade desta pesquisa, uma empresa familiar é definida como aquela em que:

1. Apessoa que fundou ou adquiriu a empresa (ou seu conjuge, pais, filhos ou
herdeiro direto dos filhos) detém a maioria dos votos;

2. Pelo menos um representante da familia esta envolvido na gestédo ou
administracdo da empresa;

3. No caso de uma empresa de capital aberto, a pessoa que fundou ou adquiriu a
empresa (ou sua familia) possui 25% do direito de voto por meio de sua
participacio aciondria e hé pelo menos um membro da familia no conselho
de administracéo.
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Entrevistas e andlises

Entre 9 de maio e 19 de agosto de 2016,
foram realizadas 2.802 entrevistas
semiestruturadas presenciais, on-line e
por telefone com altos executivos de
empresas familiares em 50 paises.

As entrevistas foram realizadas pela
Kudos Research no idioma local do
participante por um entrevistador
nativo e duraram ente 25 e 35 minutos.

Apbs o referendo de 23 de junho de
2016 sobre a saida do Reino Unido da
Unido Europeia, perguntas sobre o
potencial impacto do Brexit para os
negécios das empresas participantes
foram adicionadas ao questionario.
Tivemos 1.145 respostas.

Todos os resultados foram analisados
pela Jigsaw Research, uma firma
independente de pesquisa de mercado.

O faturamento das empresas
participantes varia de US$ 5 milhdes a
mais de US$ 1 bilhdo.

Agradecimentos

Em primeiro lugar, gostariamos de
agradecer aos 2.802 donos e gestores
de empresas familiares que dedicaram
generosamente seu tempo para
participar desta pesquisa. Gostariamos
também de agradecer as empresas que
nos contaram suas historias e
adicionaram emocéo, insights e um
toque pessoal aos resultados de

nossa pesquisa.

Nosso trabalho foi enriquecido por
opinides e comentarios dos socios da
PwC que participam do nosso Conselho
Editorial global, entre eles, Peter
Bartels, Alemanha; Paul Hennessy,
Irlanda; Sian Steele, Reino Unido;
Jonathan Flack, Estados Unidos; Carlos
Mendonea, Brasil; Juan Carlos Simon,
México; Maria Sanchiz, Espanha;
Ramy Sfeir, Oriente Médio; Siew Quan
Ng, Cingapura; Robbie Gimblett, Nova
Zeldndia; David Wills, Australia; e
Pierrie Cronje, Africa do Sul.

Foram essenciais a este trabalho o
compromisso e a dedicacdo de nossos
parceiros externos: Jigsaw Research
(James Flack, Sarah McKee e Ann
Morgan); Kudos Research (Efisio Mele
e sua equipe de entrevistadores
internacionais); Net Effects; e da
redatora Lynn Shepherd.

Assessoria a
empresas familiares

Na PwC, sabemos que as empresas
familiares de maior sucesso sdo aquelas
que tém um bom equilibrio entre
gestdo profissional, propriedade
responsavel e uma dinamica familiar
saudavel. Temos uma profunda
compreensio das sutilezas do negdcio
familiar e contamos com as
ferramentas, a experiéncia e o foco
necessdrio para ajudar essas
organizacdes a aproveitar suas forcas
positivas e a antecipar e reduzir
possiveis chances de conflito.

Os consultores da PwC assessoram
empresas familiares de todo o mundo,
independentemente de tamanho, setor
ou mercado. Em temas como estratégia
e governanca, valores, transicéo de
negodcios e patrimonio privado,
contamos com as ferramentas, 0os
profissionais e uma rede global de
firmas para ajudar a sua empresa a
continuar gerando valor por muito
mais tempo.
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21/09/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 898.060 SANTA CATARINA

RELATOR : MIN. Luiz Fux

RECTE.(S) :AN

ADV.(A/S) :RODRIGO FERNANDES PEREIRA E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) :FG

ADV.(A/S) :EDUARDO DE MELLO E SOUZA E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :ASSOCIACAO DE DIREITO DE FAMILIA E DAS
SUCESSOES - ADFAS

ADV.(A/S) :REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA

AM. CURIAE. :INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA -
IBDEAM

ADV.(A/S) :MARIA BERENICE D1AS E OUTRO(A/S)

ADV.(A/S) :RONNER BOTELHO SOARES

ADV.(A/S) :RICARDO LUCAS CALDERON

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. DIREITO CIvIL E CONSTITUCIONAL. CONFLITO ENTRE
PATERNIDADES SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA. PARADIGMA DO CASAMENTO.
SUPERACAO PELA CONSTITUICAO DE 1988. EIXO CENTRAL DO DIREITO DE
FAMILIA: DESLOCAMENTO PARA O PLANO  CONSTITUCIONAL.
SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA (ART. 1°, III, pA CRFB).
SUPERACAO DE OBICES LEGAIS AO PLENO DESENVOLVIMENTO DAS
FAMILIAS. DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
IMPLICITO. INDIVIDUO COMO CENTRO DO ORDENAMENTO JURIDICO-
POLITICO. IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO DAS REALIDADES FAMILIARES A
MODELQOS PRE-CONCEBIDOS. ATIPICIDADE CONSTITUCIONAL DO CONCEITO
DE ENTIDADES FAMILIARES. UNIAO ESTAVEL (ART. 226, § 3¢, CRFB) E
FAMILIA MONOPARENTAL (ART. 226, § 4°, CRFB).VEDACAO A
DISCRIMINAGCAO E HIERARQUIZACAQ ENTRE ESPECIES DE FILIACAO (ART.
227, § 6°, CRFB). PARENTALIDADE PRESUNTIVA, BIOLOGICA OU AFETIVA.
NECESSIDADE DE TUTELA JURIDICA AMPLA. MULTIPLICIDADE DE VINCULOS
PARENTAIS. RECONHECIMENTO  CONCOMITANTE.  POSSIBILIDADE.
PLURIPARENTALIDADE. PRINCIPIO DA PATERNIDADE RESPONSAVEL (ART.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrénico http://www.stf.jus br/portal/autenticacao/ sob o nimero 11936696.
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226, § 7¢, CRFB). RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. FIXACAO DE TESE
PARA APLICACAO A CASOS SEMELHANTES.

1. O prequestionamento revela-se autorizado quando as instancias
inferiores abordam a matéria juridica invocada no Recurso Extraordinario
na fundamentacdo do julgado recorrido, tanto mais que a Simula n. 279
desta Egrégia Corte indica que o apelo extremo deve ser apreciado a luz
das assertivas faticas estabelecidas na origem.

2. A familia, a luz dos preceitos constitucionais introduzidos pela
Carta de 1988, apartou-se definitivamente da vetusta distingdo entre
filhos legitimos, legitimados e ilegitimos que informava o sistema do
Codigo Civil de 1916, cujo paradigma em matéria de filiagdo, por adotar
presuncao baseada na centralidade do casamento, desconsiderava tanto o
critério bioldégico quanto o afetivo.

3. A familia, objeto do deslocamento do eixo central de seu
regramento normativo para o plano constitucional, reclama a
reformulacdo do tratamento juridico dos vinculos parentais a luz do
sobreprincipio da dignidade humana (art. 1% III, da CRFB) e da busca da
felicidade.

4. A dignidade humana compreende o ser humano como um ser
intelectual e moral, capaz de determinar-se e desenvolver-se em
liberdade, de modo que a eleigdo individual dos préprios objetivos de
vida tem preferéncia absoluta em relacdo a eventuais formulagoes legais
definidoras de modelos preconcebidos, destinados a resultados eleitos
priori pelo legislador. Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao
(BVerfGE 45, 187).

5. A superacdo de Obices legais ao pleno desenvolvimento das
familias construidas pelas relagbes afetivas interpessoais dos proprios
individuos é corolario do sobreprincipio da dignidade humana.

6. O direito a busca da felicidade, implicito ao art. 19, III, da
Constituicdo, ao tempo que eleva o individuo a centralidade do
ordenamento juridico-politico, reconhece as suas capacidades de
autodeterminagdo, autossuficiéncia e liberdade de escolha dos proprios

objetivos, proibindo que o governo se imiscua nos meios eleitos pelos

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego eletrdnico http:/fwww.stf jus br/portalfautenticacao/ sob o nimero 11936696.
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cidaddos para a persecucao das vontades particulares. Precedentes da
Suprema Corte dos Estados Unidos da América e deste Egrégio Supremo
Tribunal Federal: RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de
26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, DJe de 14/10/2011.

7. O individuo jamais pode ser reduzido a mero instrumento de
consecugao das vontades dos governantes, por isso que o direito a busca
da felicidade protege o ser humano em face de tentativas do Estado de
enquadrar a sua realidade familiar em modelos pré-concebidos pela lei.

8. A Constitui¢do de 1988, em carater meramente exemplificativo,
reconhece como legitimos modelos de familia independentes do
casamento, como a unido estavel (art. 226, § 3% e a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes, cognominada “familia
monoparental” (art. 226, § 4°), além de enfatizar que espécies de filiagdo
dissociadas do matrimdnio entre os pais merecem equivalente tutela
diante da lei, sendo vedada discriminacdo e, portanto, qualquer tipo de
hierarquia entre elas (art. 227, § 67).

9. As unides estaveis homoafetivas, consideradas pela jurisprudéncia
desta Corte como entidade familiar, conduziram a imperiosidade da
interpretagdo ndo-reducionista do conceito de familia como institui¢do
que também se forma por vias distintas do casamento civil (ADI n®. 4277,
Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011).

10. A compreensdo juridica cosmopolita das familias exige a
ampliacdo da tutela normativa a todas as formas pelas quais a
parentalidade pode se manifestar, a saber: (i) pela presungao decorrente
do casamento ou outras hipoteses legais, (ii) pela descendéncia bioldgica
ou (iii) pela afetividade.

11. A evolugao cientifica responsdvel pela popularizagdo do exame
de DNA conduziu ao refor¢o de importancia do critério bioldgico, tanto
para fins de filiagio quanto para concretizar o direito fundamental a
busca da identidade genética, como natural emanacdo do direito de
personalidade de um ser.

12. A afetividade enquanto critério, por sua vez, gozava de aplicagdo

por doutrina e jurisprudéncia desde o Codigo Civil de 1916 para evitar

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
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situagdes de extrema injustica, reconhecendo-se a posse do estado de
tilho, e consequentemente o vinculo parental, em favor daquele utilizasse
o nome da familia (nominatio), fosse tratado como filho pelo pai (tractatio)
e gozasse do reconhecimento da sua condigdo de descendente pela
comunidade (reputatio).

13. A paternidade responsavel, enunciada expressamente no art. 226,
§ 7%, da Constituicao, na perspectiva da dignidade humana e da busca
pela felicidade, impde o acolhimento, no espectro legal, tanto dos
vinculos de filiagdo construidos pela relagio afetiva entre os envolvidos,
quanto daqueles originados da ascendéncia bioldgica, sem que seja
necessario decidir entre um ou outro vinculo quando o melhor interesse
do descendente for o reconhecimento juridico de ambos.

14. A pluriparentalidade, no Direito Comparado, pode ser
exemplificada pelo conceito de “dupla paternidade” (dual paternity),
construido pela Suprema Corte do Estado da Louisiana, EUA, desde a
década de 1980 para atender, a0 mesmo tempo, ao melhor interesse da
crianga e ao direito do genitor a declaragao da paternidade. Doutrina.

15. Os arranjos familiares alheios a regulacdo estatal, por omissdo,
nao podem restar ao desabrigo da protecio a situacdes de
pluriparentalidade, por isso que merecem tutela juridica concomitante,
para todos os fins de direito, os vinculos parentais de origem afetiva e
bioldgica, a fim de prover a mais completa e adequada tutela aos sujeitos
envolvidos, ante os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana (art. 1¢, III) e da paternidade responsavel (art. 226, § 7°).

16. Recurso Extraordinario a que se nega provimento, fixando-se a
seguinte tese juridica para aplicagao a casos semelhantes: “A paternidade
socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento
do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos
Jjuridicos proprios”.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do

Documento assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrdnico http:/fwww.stf jus br/portalfautenticacao/ sob o nimero 11936696.
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Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, sob a Presidéncia da
Senhora Ministra Carmen Licia, na conformidade da ata de julgamento e
das notas taquigraficas, por maioria e nos termos do voto do Relator,
apreciando o tema 622 da repercussdo geral, em negar provimento ao
recurso extraordinario, vencidos, em parte, os Ministros Edson Fachin e
Teori Zavascki. Prosseguindo, por maioria e nos termos do voto do
Relator, fixou tese nos seguintes termos: “A paternidade socioafetiva,
declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de
filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos
proprios”, vencidos, em parte, os Ministros Dias Toffoli e Marco Aurélio.

Brasilia, 29 de setembro de 2016.

Luiz Fux - RELATOR

Documento assinado digitalmente
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