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PREFACIO

2020: ANO DO JUBILEU DE PRATA DO PROF. DR. FREDERICO DE ANDRADE GABRICH

Apresentar o Professor Frederico de Andrade Gabrich, ou simplesmente Fred, constitui um
desafio, ja que ele possui uma personalidade multidimensional, dificilmente aprisionavel em con-
ceitos restritos. Sua contribuicdo é consistente em varios ramos, como terei o prazer de informar
ao leitor. Aos que nao conhecem Fred, convido-lhes a explorar seu extenso e impressionante
Curriculo Lattes, suas obras e ouvir-lhe, familiarizando-se com os propdsitos e as ideias desse
dedicado instigador.

Academicamente, 0 homenageado tem seguido duas linhas especificas de pesquisa e atu-
acéo: a inovagao na promogao do aprendizado juridico e a modernidade na implementacéo da
estratégia empresarial. Para inovar, investiga, busca e disponibiliza ao estudante e ao estudioso
novas tecnologias e linguagens, facilitando a vulgarizagcao de conceitos complexos, comuni-
cando com maestria assuntos por vezes espinhosos e intrincados.

No campo da estratégia, Gabrich sensibiliza empresarios e profissionais do direito sobre
objetivos comuns a serem perseguidos mediante o uso de ferramentas distintas, tendo come-
cado sua trajetoria dedicando-se ao direito societario e aos contratos atipicos. Ao dar orientagao
estratégica ao direito, o Professor homenageado alinha-se a visionarios criativos da estirpe de
Guido Calabresi e Richard Posner, que décadas atras introduziram a ja consolidada escola da
andlise econdmica do direito. Ciente que o enfoque multidisciplinar advém da necessidade de
dar-se maior abertura ao direito e a seu profissional, Fred inaugurou uma escola de pensamento
cada vez mais reconhecida como fundamental para organizagdes publicas e privadas.

Felizmente, Frederico Gabrich distancia-se de uma pratica universitaria lamentavel, mas
invariavelmente comum, de transformar o magistério em doutrinagcdo para moldar o futuro a
imagem tedrica do que o professor imagina ser o mundo ideal. O seu método didético é realista,
progressivo, inclusivo e, portanto, universalista. A fungéo de instigador da curiosidade, generoso
em fornecer fontes e caminhos para conquistar o saber, caracteriza esse mestre por exceléncia.
O Professor Gabrich prepara pessoas para que consigam absorver e partilhar informagao de boa
qualidade, em um mundo que se transforma incessantemente.

O docente tornou-se um grande comunicador, dando conteldo a antigas tecnologias, como
o radio, assim como a outras proprias as midias sociais, levando o ensino a quem, quando e onde
quer que seja. E comum vé-lo transportando certa parafernélia eletronica, no intuito de oferecer
alternativas de acesso ao saber e ao pensar, trazendo testemunhos de ilustres convidados.



Ao ndo se deixar deitar no bergo espléndido proporcionado pelos inimeros diplomas e
laureas - amealhados enquanto sacrificava o convivio com familia e amigos - Frederico Gabrich
rejeita a vaidade, dando-lhe de ombros. Sua sensatez erudita faz aumentar o charme de seu refi-
nado humor. Dai decorre o prazeroso convivio com alunos e orientados, tendo-o tornado favorito
na casa que o acolheu ha vinte e cinco anos.

Como ensinar o direito vinculado aos negdcios sem ter a coragem de ousar, de empreender,
como o fazem aqueles que buscam o bom conselho? Como melhorar as chances de sucesso
sem saber agregar forgas, recursos e pessoas, avaliando adequadamente riscos que nao se
resumem apenas ao universo juridico? Para dar resposta a essas indagacoes, a jovialidade de
Gabrich tem-se traduzido em suas iniciativas empresariais.

Esse professor, advogado, consultor e empresario multitarefas poderia muito bem ser defi-
nido como uma "metamorfose ambulante’) j& que também persegue a carreira de inventor. Em
um mundo que clama por inovagoes, Frederico Gabrich materializa sonhos aliando elementos
gerenciais, empresariais e juridicos a uma linguagem acessivel a uma multitude de usuérios:
seus dois aplicativos de celular, o antibullying e o de integridade empresarial, promovem boas
governanca e compliance. A capacidade de rigorosa reflexao permite-lhe avaliar projetos sem
sacrificar sonhos.

Agregador, com a sabedoria de um anciao e a vitalidade de um maratonista, 0 homena-
geado escolheu jamais trabalhar em um so dia de sua vida. Sua alegria em conseguir fazer o
que gosta segue estampada no contagiante sorriso e nas frequentes gargalhadas. Sua simpatia
permitiu-lhe amealhar incontaveis amigos em sua ja significativa jornada existencial.

Nos idos de 1995, reuniamo-nos com o saudoso Professor Gerson Boson para avaliarmos e
definirmos o curriculo de Direito da FUMEC. Ao contextualizarmos 0 novo curso aos tempos que
se anunciavam, de renovagdo democratica, modernizagao do estado, abertura e estabilidade
econdmica, o Professor Gabrich abragava a responsabilidade do pioneirismo transformativo que
desempenha com serenidade desde entao.

A genuina vida académica é exercicio de constante doagao em favor das geragdes vindou-
ras. Essa singela homenagem ao Professor Frederico Gabrich decorre do reconhecimento de
seus anos de empenho e dedicacao, com brio e humildade, a atividades intelectuais de relevan-
cia. Como nao poderia deixar de ser, sua generosidade para com o préximo torna-se sua marca
registrada. Ele reconhece a necessidade de exercer tolerancia diante dos desafios constantes
impostos pela realidade, impulsionando-nos a sempre inovar e a reconhecer os bons inovado-
res, como ele mesmo.

E assim, tenho o privilégio em poder dizer: “muito obrigado, meu amigo Fred!"

Dan M. Kraft

Advogado, membro da Ordem dos Advogados do Brasil (MG) e do Québec (Canada), bacharel e mestre em

Direito pela UFMG, mestre em Direito Financeiro Internacional (QMUL), professor e doutorando em Direito Bancario
Comparado (Universidade de Montreal), socio de Kraft Advogados Associados, especializado em negdcios interna-
cionais. Professor da 1.2 turma de Contratos Mercantis da Faculdade de Direito da FUMEC, 1996,

Curriculo Lattes: http.//lattes.cnpq.br/4674857698723790



APRESENTACAO

Esta obra, construida coletivamente pelos seus discentes e docentes, objetiva apresentar a
comunidade juridica as reflexdes sobre a Analise Estratégica do Direito, Metodologias de Ensino
Juridico, Direito Empresarial, Estratégias Juridicas das Organizagoes, Arte e Literatura, analisadas
transdisciplinarmente.

Dedicada ao Professor Dr. Frederico de Andrade Gabrich, pelos 25 anos de docéncia no
ensino superior na Universidade FUMEC, com esta obra, queremos homenagea-lo, a partir dos
artigos desenvolvidos pelos seus orientandos, colegas e amigos que utilizaram, como marco
tedrico, os conceitos lecionados e/ou de autoria do professor.

Todo o conteldo da obra conta com a participagao de professores, mestres e mestrandos
do Programa de Pds-Graduagao Stricto Sensu em Direito (PPGD) da Universidade FUMEC.

No Capitulo 1, com o titulo LEGO SERIOUS PLAY NO DIREITO, a Profa. Luiza Machado
Farhat Benedito, em coautoria com o Prof. Dr. Frederico de Andrade Gabrich, propdem reflexao
quanto ao ensino juridico, com o alerta de que nao vem acompanhando completamente as
significativas mudancas da sociedade no século XXI e isso determina significativa falta de moti-
vagao dos alunos. Ressaltam a necessidade de desenvolvimento e a aplicagdo de novas meto-
dologias de ensino, de modo a efetuar mudanga do modelo mental dominante, o pensamento
sistémico, a inovagao e a solugao de problemas reais que motivem os alunos para o aprendizado.

No Capitulo 2, sob o titulo DESIGN: CONCEITOS E PROTEGAO JURIDICA, a Profa. Marina
Veloso Mourao , em coautoria com a Profa. Camila Soares Gongalves, se propde analisar, com
fundamento no método dedutivo, 0 descompasso entre o conceito juridico de design e o con-
ceito contemporaneo de design, considerando a legislacdo brasileira, tendo como referencial
a analise acerca do Design Thinking e o Direito, em artigo escrito pelo Prof. Dr. Frederico de
Andrade Gabrich.

No Capitulo 3, sob o titulo ANALISE ESTRATEGICA DO CROWDFUNDING E SUA RELACAO
COM O MERCADO DE CAPITAIS BRASILEIRO, o Prof. Bruno Alves Apolinario, em coautoria com
o Prof. Dr. Frederico de Andrade Gabrich, dissertam, a partir da Andlise Estratégica do Direito, a
respeito das startups e do crowdfunding, a falta de regulamentacéo, conjugada com a auséncia
de seguranga juridica daf decorrentes, o que tem impedido o acesso das startups ao mercado
de capitais brasileiro.

No Capitulo 4, sob o titulo APLICABILIDADE DA TEORIA DA ANALISE ESTRATEGICA DO
DIREITO COMO FORMA DE PERENIZACAO DAS EMPRESAS FAMILIARES, o Prof, Felipe Bar-



tolomeo Moreira apresenta a teoria da Andlise Estratégica do Direito e sua aplicabilidade nas
empresas familiares, com a finalidade de efetivar o melhor aproveitamento das normas juridicas
para que 0s objetivos empresariais e familiares sejam atingidos, perpetuando-se o negdcio.

No Capitulo 5, sob o titulo A IMPORTANCIA DA GOVERNANGCA JURIDICA NAS EMPRE-
SAS FAMILIARES, o Prof. Matheus Bonaccorsi Fernandino defende que as sociedades familiares
constituem parcela significativa dos grandes grupos empresariais mundiais e brasileiros. Alerta
que a maior parte das organizagdes familiares enfrenta problemas existenciais, juridicos e estra-
tégicos relacionados a escolha equivocada dos recursos disponiveis para o alcance da sua
permanéncia ao longo do tempo. Recomenda, assim, que sua sobrevivéncia e perpetuagao no
mercado dependem da adogado de préaticas de governangas acertadas para a viabilizagdo das
suas atividades empresariais durante as geracgoes (aqui pensada como conjunto de pessoas).

No Capitulo 6, sob o titulo O CONTRATO DE NAMORO NA FAMILIA EMPRESARIA COMO
INSTRUMENTO DE GOVERNANGA, a Profa. Uyara Vaz da Rocha Travizani, em coautoria com
o0 Prof. Dr. Frederico de Andrade Gabrich, discorrem, a partir do método dedutivo e dos marcos
tedricos do contrato de namoro, bem como da governanca familiar e corporativa, a respeito da
diferenca entre a empresa familiar e a familia empresaria. Ressaltam a influéncia que problemas
interpessoais familiares podem ter na sustentabilidade da sociedade empresaria familiar.

No Capftulo 7, sob o titulo ESTUDO CRITICO DAS SOCIEDADES FAMILIARES, SEUS RIS-
COS E CONFLITOS: A BUSCA DE SOLUCOES POR MEIO DA ADVOCACIA COLABORATIVA, a
Profa. Ailana Silva Mendes Penido demonstra o importante papel que a advocacia colaborativa
possui na diminuicao de conflitos no &mbito empresarial, em especial, nas sociedades familiares,
as quais tém panorama diferenciado - relagdo intima/de parentesco entre os sécios -, 0 que
garante a elas vantagens, mas também muitas desvantagens.

No Capitulo 8, sob o titulo CLAUSULA COMPROMISSORIA E O ACIONISTA DISSIDENTE, o
Prof. Daniel Mendes Barbosa defende que a escolha da arbitragem como forma de solugédo de
controvérsia apresenta como seu elemento principal a autonomia da vontade. Informa que a Lei
6.404/76, ao definir como possivel a resolugao de conflitos entre acionistas de uma sociedade
andnima, por meio da arbitragem, desconsiderou o principio do consentimento para fins de vin-
culagao do acionista dissidente, que ndo concorda com a inser¢éao da clausula compromissoria
no estatuto social da companhia. Alerta, nesse caso, o surgimento da dicotomia entre o principio
do consentimento e o principio majoritario, cuja ndo vinculagdo do acionista dissidente seré
demonstrada.

No Capitulo 9, sob o titulo MAPA MENTAL E O ENSINO JURIDICO: UMA FORMA VISUAL
DE EFETIVAR O CONHECIMENTO CIENTIFICO NO CURSO DE DIREITO, a Profa. Leticia da
Silva Almeida, em coautoria com Prof. Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas, colacionam estudo
sobre o atual cenario do ensino juridico no Brasil a luz das doutrinas de ensino e a proposigao
de novas metodologias, pautadas em especifico e eficiente método pedagdgico, com destaque
para a abordagem sobre a técnica dos mapas mentais de Tony Buzan.



Com esses artigos e as tematicas desenvolvidas, espera-se proporcionar aos leitores e a
comunidade juridica reflexdes de diversos temas pertinentes ao direito.

Agradecemos a todos os colaboradores desta obra e ao Programa de Pés-Graduagao
Stricto Sensu em Direito (PPGD) da Universidade FUMEC,

Belo Horizonte, setembro de 2020,

COORDENADORES

Adriano da Silva Ribeiro

Bruno Paiva Bernardes

Sérgio Henriques Zandona Freitas
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LEGO SERIOUS PLAY NO DIREITO

FREDERICO DE ANDRADE GABRICH
LUIZA MACHADO FARHAT BENEDITO

RESUMO

O ensino juridico ndo vem acompanhando completamente as significativas mudangas da sociedade no século
XXl e isso determina significativa falta de motivacdo dos alunos. As metodologias de ensino usadas nos cursos
juridicos continuam baseadas na autoridade e saber do professor e dos livros, pautadas no instrucionismo.
E preciso o desenvolvimento e a aplicacdo de novas metodologias de ensino, que favorecam a mudanca do
modelo mental dominante, o pensamento sistémico, a inovagéo e a solugdo de problemas reais que motivem
os alunos para o aprendizado. O Lego Serious Play cumpre essas funcoes e precisa ser compreendido e utili-
zado pelos profissionais Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Direito. Metodologias de Ensino Juridico. Inovagéo. Lego Serious Play. Construcionismo.

ABSTRACT

The legal education is not fully following the significant changes in society in the XXI century, and this determines
significant lack of student motivation. The teaching methodologies used in legal courses continued to follow the
teacher’s knowledge and books, grounded in instructionism. It takes the development and application of new
teaching methodologies that favor the change of the dominant mental model, systems thinking, innovation and
real problems solution that motivate students for learning. The Lego Serious Play fulfills these functions and
needs to be understood and used by legal professionals.

KEYWORDS: Law. Methodology of Legal Education. Innovation. Lego Serious Play. Constructionism.

1INTRODUCAO

H&a entre muitos professores e alunos dos cursos juridicos um sentimento comum: as
metodologias tradicionais usadas no ensino do Direito precisam evoluir muito para garantir
nao apenas o aprendizado efetivo conectado com as reais necessidades da sociedade, mas
também para assegurar mais interesse, envolvimento e motivagéao.

Certamente, esse cendrio decorre do fato de as metodologias tradicionais do ensino
juridico serem praticamente as mesmas desde o século XIX, fortemente marcadas pelo ins-
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trucionismo dogmatico, pelo saber quase que exclusivo do professor, pela légica racional e
esquematica dos livros e pelo estudo pautado exageradamente no texto da lei.

Em regra (com algumas excecoes), as metodologias de ensino usadas nos cursos juridicos
brasileiros desconsideram as significativas mudancas ocorridas na sociedade, especialmente
neste século XXI. Tais mudancas refletem diretamente na alteragao do perfil médio dos alunos
dos cursos de Direito no Brasil, que é resultado do aumento significativo de oferta de cursos
juridicos neste Pais, mas também e, principalmente, do avango tecnolégico, marcado pela era
da informagao, que foi cada vez mais difundida a partir do inicio dos anos 1990, quando a
internet comegou a se impor como principal plataforma para o fluxo continuo e crescente da
informacgao.

Essa realidade foi potencializada com a criagcdo de veiculos digitais (Google; Youtube;
Amazon; iTunes; Facebook; etc.) e hoje proporciona a integragao (global) na “ponta dos dedos”
(principalmente com o surgimento dos smartphones e dos tablets). Tudo isso permitiu (e per-
mite) ndo apenas o compartilhamento (quase) gratuito e instantédneo de ideias e de informa-
¢Oes, mas de entretenimento e de conhecimento.

Os livros impressos, a universidade e o professor, que eram até o inicio dos anos 1990 as
principais referéncias de informacao e de conhecimento, passaram a conviver com a liberdade
exponencial de criacdo, de expressao e de informacgdo permitidas pela internet, pelas redes
sociais, pelo Google, pela relativizagao pratica da l6gica restritiva da propriedade intelectual.

Diante desse contexto, no dmbito especifico do ensino do Direito, as metodologias de
ensino precisam nao apenas evoluir, mas agregar multiplas (e novas) experiéncias e possibili-
dades de informacgéo, de formacgéao e de encantamento dos alunos, como também mecanismos
que promovam a producgado de novas ideias que determinem a organizagao juridica e eficiente
dos objetivos e dos problemas reais das pessoas (preferencialmente sem conflitos e sem pro-
cessos judiciais).

O problema é que a educacao juridica brasileira ainda nao é orientada para isso e as meto-
dologias tradicionais usadas no Brasil valorizam quase que exclusivamente o método dedu-
tivo e escolastico, desenvolvido principalmente por meio de aulas tedricas, expositivas, formais
(repetitivas e mondtonas) e com fundamento significativo na analise do texto expresso da lei. E
isso acaba resultando na mitigagao do potencial da aprendizagem e intensifica o desinteresse
e a dificuldade no ensino dos atuais alunos dos cursos de graduagao em Direito.

Esse é o problema que esta pesquisa procura solucionar, por meio da exploragdo da meto-
dologia Lego Serious Play e de sua combinacdo com o ensino do Direito em cursos de gradua-
¢do e de pds-graduacao.

Para isso, a pesquisa utiliza-se do método l6gico dedutivo e vale-se especialmente do
referencial tedrico estabelecido por Per Kristiansen e Robert Rasmussen, na obra: Construindo
um negdcio melhor com a utilizacdo do método Lego Serious Play.
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2 DO INSTRUCIONISMO, CONSTRUTIVISMO E CONSTRUCIONISMO

A maioria das Instituicées e cursos de Direito, sejam elas seculares ou recentes, sdo mar-
cadas pelo carater dogmatico, rigido e mecanico do ensino dessa Ciéncia, resultado do culto
ao modelo instrucionista da educagao.

O instrucionismo consiste na transmissao de contetddos fundamentalmente por meio de
aulas expositivas (mondlogos), numa abordagem linear e dogmatica, na qual exige-se do aluno
a memorizagao e reprodugao do conteudo repassado pelo professor. Logo, o discente tem um
papel passivo (escutar, assimilar e decorar as informagdes), ao passo que o docente é o polo
ativo e o centro da sala de aula.

De acordo com Mussio, Validério e Merlini (2014), no modelo instrutivista, o aluno é visto
como um sujeito passivo, que apenas recebe as instrucées de um professor que transfere o
conteudo por ele adquirido.

Exatamente por isso, Paulo Freire critica esse modelo ao tecer as seguintes consideragoes:

[..] ensinar ndo é transferir conteldo a ninguém, assim como aprender nido
é memorizar o perfil do contetdo transferido no discurso vertical do profes-
sor. Ensinar e aprender tem que ver com o esforco metodicamente critico do
professor de desvelar a compreensdo de algo e com o empenho igualmente
critico do aluno de ir entrando como sujeito em aprendizagem, no processo de
desvelamento que o professor ou professora deve deflagrar. (FREIRE, 2015, p.
116)

De fato, Freire entende que “ensinar nao é transferir conhecimento, mas criar as possibili-
dades para a sua produgdo ou a sua constru¢ao” (FREIRE, 2015, p. 24).

Para Normam José Soldrzano Alfaro, entretanto, a forma tradicional de “ensino do Direito”
consiste na transmissao quase unilateral de uma série de estratégias e taticas para o manejo
eficiente da linguagem juridica e do sistema burocratico (ALFARO, 2013, p. 423). Por isso, em
muitos casos, quase nao ha dialogo critico ou integracao entre professor e alunos.

Contudo, é evidente que o instrucionismo € importante para a educagéo, tanto que ainda
é o modelo mais aplicado na maioria das escolas e universidades, o que permitiu o desenvolvi-
mento do conhecimento alcangado pela humanidade até o momento. Porém, o uso excessivo
e quase exclusivo desse modelo estd desconectado com as inovagdes, com o fluxo continuo
e livre de informagdes, bem como com o pluralismo de ideias e de concepgdes de ensino e de
aprendizagem determinados pela era do conhecimento que marca este século.

Per Kristiansen e Robert Rasmussen (2015), sintetizam bem o instrucionismo e demons-
tram, de maneira simples, a sua importancia, mesmo nos dias atuais:

Instrucionismo ocorre quando alguém conta o que essa pessoa acha que vocé
deveria saber, e as vezes instrucionismo é a melhor forma. Por exemplo, crian-
¢as podem aprender sobre os motivos das luzes de trénsito de duas maneiras.
Vocé pode dizer-lhes que verde significa pode ir e vermelho pare, ou vocé
pode manda-las sair na rua e aprender por experiéncia. [...] Ele nem sempre é
a coisa errada a se fazer; é algo como um remédio potente: se ele vem na hora
certa e na dosagem correta, entdo pode realmente funcionar. (KRISTIANSEN;
RASMUSSEN, 2015, p. 86)
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Portanto, ndo se almeja com esta pesquisa demonstrar que o instrucionismo é uma teoria
“morta” e/ou sindbnimo de “erro’; mas, sim, que é preciso a implementagéo, a conexao e o apri-
moramento de novas teorias e metodologias de ensino. As antigas e novas metodologias de
ensino precisam conviver, pois elas ndo se anulam, mas se complementam.

Nesse sentido, conforme Gabrich (2010) demonstra, “os milhares de novos alunos dos cur-
sos de Direito da atualidade sao pessoas inseridas em uma realidade completamente diferente
daquela vivenciada pelos bacharéis formados nas ultimas décadas do século XX” E justamente
por conta dessa realidade (e mundo) distinta que é urgente a necessidade da utilizagédo de
novas metodologias de ensino, bem como o desenvolvimento de um novo modelo mental entre
os profissionais do Direito, que valorizem menos o conflito e o processo judicial, em proveito da
estruturagao juridica eficiente dos objetivos e dos problemas reais das pessoas.

Nao obstante, para instigar o interesse do discente, bem como para deslocar o aluno do
polo passivo (de mero receptor de informagdes e contetidos) e desperta-lo para o aprendizado,
€ imprescindivel (re)pensar o ensino juridico, bem como a pesquisa e a implementacdo de
variadas e inovadoras metodologias de ensino. O construtivismo e o construcionismo sao teo-
rias importantes para essa evolugao.

O construtivismo, desenvolvido por Jean Piaget', busca entender o processo de aprendiza-
gem do individuo; estuda o papel ativo do sujeito na constru¢cdo dos novos conhecimentos. O
construtivismo busca conectar o sujeito cognoscente a unidade complexa pluridimensional na
qual ele esta inserido (a sua realidade), nos planos racional, afetivo e relacional.

Entre os aspectos mais marcantes da teoria epistemoldgica genética de Piaget, estd a
certeza de que o conhecimento é construido quando quem aprende interage com o objeto que
sera apreendido. Assim, a relagé@o entre sujeito e objeto, oferecida por Piaget, determina uma
atitude ativa de quem aprende, revelando a necessidade de uma postura avessa a passividade
no processo de aprendizagem.

O construtivismo (de Piaget) fundamentou-se na pesquisa dos estagios de desenvolvi-
mento infantil e sua importante conclusao (resultado) foi a de que criangas ndo adquirem sim-
plesmente conhecimento pouco ao pouco, mas sim com suas interagdes no mundo. Sobre o
tema, Kristiansen e Rasmussen (2015) enfatizam que "as criangas usam sua experiéncia no
mundo para construir quadros coerentes e robustos chamados “estruturas do pensamento’ As
criangas ndo sao apenas passivos absorvedores de experiéncias e informagdes, mas construto-
res ativos de teorias” Ou seja, o conhecimento é uma elaboragao continua e que ndo pode ser
simplesmente imposta, precisa ser experimentada e vivenciada.

Nesse sentido, segundo Fernando Becker:

Construtivismo significa isto: a ideia de que nada, a rigor, esta pronto, acabado
e de que, especificamente, o conhecimento ndo é um dado, em nenhuma ins-
téncia, como algo terminado. Ele constitui pela interagcdo do individuo com o
meio fisico e social, com o simbolismo humano, com o mundo das relagdes
sociais; e se constitui por forca de sua agédo e ndo por qualquer outra dotagao
prévia, na bagagem hereditdria ou no meio, de tal modo que podemos afirmar

1 Jean William Fritz Piaget, sui¢o nascido em 1896, bidlogo e psicélogo, foi considerado o “pai” do construtivismo. Piaget foi um
epistemdlogo, considerado um dos mais importantes pensadores do século XX. Defendeu uma abordagem interdisciplinar
para a investigagdo epistemoldgica e fundou a Epistemologia Genética, teoria do conhecimento com base no estudo da génese
psicoldgica do pensamento humano.
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que antes da agé@o ndo ha psiquismo nem consciéncia e, muito menos, pensa-
mento. (BECKER, 1993, p. 88-89)

O construtivismo propde que criangas (mas isso se aplica a qualquer pessoa, inclusive
adultos, em processo inicial de algum aprendizado) ndo sao simplesmente, como bem sinteti-
zou Kristiansen (2015, p. 84), recipientes vazios onde se pode colocar conhecimento. Ao contra-
rio, elas sao criadoras de teorias que constroem e rearranjam este conhecimento baseado no
que elas ja sabem e experimentaram.

De fato, para alguns autores, o construtivismo pode e deve influenciar métodos educa-
cionais em todos os niveis de escolaridade. Nesse sentido, para Rosa (1994, p. 32), existem
no construtivismo piagetiano as possibilidades necessarias para a efetiva mudanca da escola
brasileira, e defende que “se hd algo novo no ar que se respira, de modo mais intenso ha mais
ou menos uma década, esse novo tem um nome: chama-se construtivismo” A partir desse
“novo’, a autora contrapde o construtivismo aos métodos tradicionais (mondétonos e centrados
no saber dos professores e livros), para redefinir o papel do docente e para superar as princi-
pais resisténcias as mudancas em sala de aula: apego ao método, a rotina e a autoridade.

Nesse sentido, para Rosa (1994):

A acado pedagdgica envolve dois pélos: o ensino e a aprendizagem, represen-
tados, respectivamente, pelo professor e pelo aluno. Os tedricos construtivis-
tas ndo tém, em principio, como preocupagéo cientifica pensar o pdlo ‘ensino’
e sim, o pdlo ‘aprendizagem: De modo mais preciso, ndo estao voltados a ques-
tdo do ‘como ensinar, mas ao ‘como o individuo aprende: (ROSA, 1994, p. 40)

Realmente, pesquisar e compreender como o individuo aprende é medida elementar para
o sucesso do ensino. E isso é importante nesta pesquisa, principalmente, em virtude do quadro
atual de desinteresse, de apatia e de passividade de parte significativa dos atuais discentes de
cursos juridicos. Porém, é preciso atentar-se, também, para as formas de como se ensinar, pois
a educagado € uma via de mao dupla.

Ha autores que definem a pesquisa do construtivismo com enfoque no ensino e na apren-
dizagem como o “construtivismo em nova dimensao"?, baseando-se nas concepgdes de Lev
Vygotsky, César Coll e Berta Braslavsky, na qual, valorizam-se os papéis respectivos do aluno e
do professor na ‘construcao progressiva de significados, compartilhada na aprendizagem e no
ensino. Nesse caso, privilegiam-se as dimensdes sociais da didatica (ensino e aprendizagem;
professor e aluno; forma e conteldo). (BRASLAVSKY, 1993)

César Coll ensina que a “educacao escolar ideal ndo é a que transmite os saberes cons-
tituidos e legitimados socialmente, mas aquela que assegura condi¢gdes étimas para o aluno
desenvolver suas capacidades cognitivas, afetivas, sociais e de aprendizagem” (COLL, 1992, p.
11). Além disso, o mesmo autor reforca a:

importancia da criatividade e da descoberta na aprendizagem, ao atribuir a ati-
vidade do aluno um papel decisivo na aprendizagem, a minimizar e relativizar a
importancia dos contelddos e a conceber o professor mais como um guia, um
facilitador ou um orientador da aprendizagem do que um transmissor do saber
constituido. (COLL, 1992, p. 11)

2 Sobre o tema recomenda-se a leitura do artigo cientifico Construtivismo e Curriculo, de autoria de Odair Sass. Disponivel em:
http://www.crmariocovas.sp. gov. br/pdf/ideias_26_p087-103_c.pdf . Acesso em: 11 mar. 2016.
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E foi justamente nessa busca pela conexao e aprimoramento do construtivismo com as
areas de teorias do aprendizado e educagéo, que Seymour Papert (colega de Piaget no fim dos
anos 1950 e inicio dos 1960) desenvolveu a teoria do construcionismo.

De fato, pode se dizer que o construcionismo é uma extensao ou uma evolugéo do cons-
trutivismo. Papert buscou criar um ambiente mais favoravel as teorias de Piaget, bem como
ampliou os destinatarios da pesquisa, ultrapassou o universo do ensino infantil e preocupou-se,
também, com a educagédo dos adultos. Nesse sentido:

Embora ambos, Piaget e Papert, tenham desenvolvido suas teorias através da
observacdo do comportamento e atividades das criangas, Papert, especial-
mente, acreditava que esses resultados eram igualmente aplicaveis aos adul-
tos.

Ele (Papert) procurou criar um ambiente de aprendizagem que fosse mais pro-
picio para as teorias de Piaget. Ele (Papert) percebeu que os ambientes escola-
res convencionais eram muito estéreis, muito passivos, muito dominados pela
instrugéo. Tais ambientes ndo permitiam que as criangas fossem construtoras
ativas, e ele sabia que elas eram. (LEGO GROUP, 2002, p. 8-9). Tradugdo livre.*

Kristiansen e Rasmussen (2015, p. 84) explicam que Papert enxergava os ambientes esco-
lares convencionais como muito estéreis, passivos e dominados pela instrugéo; eles ndo provi-
denciavam nem promoviam uma atmosfera que permitia as criangas serem construtoras ativas
(algo que ele sabia que elas eram). Por isso, segundo Kristiansen e Rasmussen:

Se acreditarmos que retemos conhecimento como estruturas baseadas em
nossa interagdo com o mundo, entdo nds podemos criar conhecimento mais
rapido e melhor (aprendizado) quando estamos engajados na construgdo de
um produto ou algo externo. Resumidamente: “Quando vocé cria no mundo
vocé constrdi na sua mente' [...] Quando pessoas constroem coisas no mundo,
elas simultaneamente juntam teorias e estruturas de conhecimento em suas
mentes. Entdo esse novo conhecimento permite-lhes construir coisas ainda
mais sofisticadas mundo afora, o que rende ainda mais conhecimento, e assim
por diante, em um ciclo que se reforga a si préprio. Isso respalda um principio
central do método LEGO Serious Play: aprendizado acontece especialmente
quando criamos ativamente algo fisico/concreto que é externo a nés. (KRIS-
TIANSEN; RASMUSSEN, 2015, p. 85)

Papert, professor de matematica, observou que as aulas de sua disciplina eram monétonas,
entediantes, sem engajamento, passivas e dominadas por instru¢do; ao passo que nas aulas de
arte era evidente o engajamento, o entusiasmo e a colaboragao dos alunos, pois as aulas eram
marcadas pela criatividade, pela participagéo e pela originalidade, com o sentimento absoluto
de diversao e prazer. Tal contexto o levou a planejar uma abordagem mais construtiva para a
matematica (que também poderia ser uma aula empolgante, maravilhosa, desafiadora, engaja-
dora e tdo criativa quanto as aulas de arte). (KRISTIANSEN; RASMUSSEN, 2015, p. 85)

Dai, entao, o principal propédsito do construcionismo de Papert; criar ambientes e possibi-
lidades que estimulem o interesse e a participagéo ativa dos alunos (em qualquer disciplina e

3 Although both Piaget and Papert developed their theories through observing the behavior and learning activities of children,
Papert, especially, believes that these findings are equally applicable to adults. [...] He wanted to create a learning environment
that was more conducive to Piaget's theories. He saw conventional school environments as too sterile, too passive, too domi-
nated by instruction. Such environments did not allow children to be the active builders that he knew they were. (LEGO Group.
The science of lego serious play. 2002, p. 8-9.) Disponivel em: www.seriousplay.com. Acesso em: 22 fev. 2019.
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Ciéncia), instigando os sentidos e agucando a criatividade, bem como a integracgao e a afetivi-
dade, tanto dos discentes, quanto dos docentes.

No caso especifico de Papert, ele chegou a desenvolver, nos anos 1970, uma linguagem de
programacao de computadores chamada Logo, que tornava possivel as criancas aprenderem
matematica construindo ilustragdes, animagdes, musicas, jogos e simulagdes (dentre outras
coisas) no computador. Em meados dos anos 1980, membros de sua equipe no MIT (Instituto
de Tecnologia de Massachussetts) desenvolveram o LEGO TC Logo, o que reuniu a linguagem
de computador com os familiares blocos LEGO. Essa nova ferramenta permitiu as criangas
controlarem suas estruturas de LEGO criando programas no computador. Tal experiéncia levou
Papert a concluir: “Melhor aprendizado nao vira de achar modos melhores do professor ensi-
nar, mas dando ao aprendiz melhores oportunidades em construir’ (KRISTIANSEN; RAS-
MUSSEN, 2015, p. 86)

Assim, o fio condutor essencial do método de aprendizado LEGO Serious Play é o conceito

de construcionismo. E isso fica evidente quando Kristiansen e Rasmussen afirmam o seguinte:
Aprender construindo algo que vocé possa identificar e ter orgulho, e sobre o

que vocé possa pensar: “é nisso que eu sou bom" Como Papert mesmo real-

¢ou: "O que aprendemos no processo de construir coisas que nés gostamos

penetra muito mais profundamente em nosso subconsciente do que aquilo
que qualquer um pode nos dizer” (KRISTIANSEN; RASMUSSEN, 2015, p. 86)

O método LEGO Serious Play, centrado no construcionismo, evidencia, assim, a neces-
sidade da educagao pautada no equilibrio entre a razdo e a emocao; na participagao ativa do
aluno, bem como no desenvolvimento do pensamento sistémico (holistico), nao linear e marca-
damente emocional, que auxilia o desbloqueio de novos conhecimentos e, assim, proporciona
um aprendizado efetivo.

Tais caracteristicas sdo imprescindiveis para o ensino, como serd demonstrado.

3 A NECESSIDADE DA EPUCAQAO BASEADA
NA RAZAO E NA EMOCAQO

Um ponto relevante da educacao é néo limitar o ensino. Kristiansen e Rasmussen (2015)
definiram, acertadamente, que o propdsito é explorar e aprender, em vez de apenas ensinar. O
ensino precisa ser motivador, despertar curiosidade e sentidos. E necessério experimentar o
conhecimento, ndo apenas dizé-lo e/ou escuta-lo.

Nesse sentido, segundo Edgar Morin:

E impressionante que a educagdo que visa a transmitir conhecimentos seja
cega quanto ao que é o conhecimento humano, seus dispositivos, suas enfer-
midades, suas dificuldades, suas tendéncias ao erro e a ilusdo, e ndo se preo-
cupe em fazer conhecer o que é conhecer. (MORIN, 2013)

Assim como o fildsofo Edgar Morin, Rubem Alves aponta a necessidade de um ensino

pautado na razéo e na emocao, com foco no desenvolvimento do ser humano. A emocéo e

a inteligéncia estéo interligadas (ALVES, 2014, p. 20). Rubem Alves esclarece, ainda, que: “os

20 conhecimentos da ciéncia sao importantes. Eles nos dao poder. Mas eles ndo mudam o jeito se
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ser das pessoas”. (ALVES, 2013, p. 40) A mudang¢a de comportamento ocorrera por intermédio
da emocgéo e da experiéncia, pois nao basta apenas dizer o que se deve/espera transformar, é
preciso vivenciar a transformacgéo e/ou o que a impulsiona.

A mecanizagédo e massificagdo do ensino, cada vez mais verticalizado e realizado sem
observar a necessidade da inter, da multi e da transdisciplinaridade, distanciam o homem do
ser humano, da transformagao pessoal que o ensino é capaz de proporcionar. Como disse,
acertadamente, Morin (2013, p. 43): “a educagado do futuro devera ser o ensino primeiro e uni-
versal, centrado na condigdo humana”, E mais:

[..] o século XX produziu avancos gigantescos em todas as areas do conhe-
cimento cientifico, assim como em todos os campos da técnica. Ao mesmo
tempo, produziu nova cegueira para os problemas globais, fundamentais e

complexos, e esta cegueira gerou inumeros erros e ilusdes, a comecgar por
parte dos cientistas, técnicos e especialistas. (MORIN, 2013, p. 42)

Morin evidencia ainda, que:

[..] no mundo humano, o desenvolvimento da inteligéncia é inseparavel do
mundo da afetividade, isto &, da curiosidade, da paixao, que por sua vez, sdo a
mola da pesquisa filoséfica ou cientifica. A afetividade pode asfixiar o conhe-
cimento, mas pode também fortalecé-lo. Ha estreita relagao entre inteligén-
cia e afetividade: a faculdade de raciocinar pode ser diminuida, ou mesmo
destruida, pelo déficit de emogéo; o enfraquecimento da capacidade de reagir
emocionalmente pode mesmo estar na raiz de comportamentos irracionais.
(MORIN, 2013, p. 20)

Nao obstante, segundo Alves:

O nascimento do pensamento é igual ao nascimento de uma crianga: tudo
comega com um ato de amor. Uma semente ha de ser depositada no ventre
vazio. E a semente do pensamento é o sonho. Por isso os educadores, antes de
serem especialistas em ferramentas do saber, deveriam ser especialistas em
amor: intérpretes de sonhos. (ALVES, 2000)

Assim, o conhecimento humano acontece e é maximizado exatamente quando se obtém a
combinacgdo exata entre razdo e sensibilidade, o justo meio entre o raciocinio l6gico abstrato e a
emocao da vida, da pratica. Ndo ha como desconsiderar que o ser humano pensa, se comunica,
ensina e aprende por meio da combinagdo entre imagens e palavras; razdo e emocgao.

Logo, o ensino formal do Direito ou de qualquer outra ciéncia precisa ser desenvolvido
com a combinacgéo entre a razéo e a emocao (bindmio basilar do construcionismo e do método
LEGO Serious Play).

Inquestionavel, assim, que o ensino do século XXI precisa de uma (r)evolugdo, a fim
de resgatar a condigdo humana e ser capaz de eliminar as cegueiras sociais. Mas, além da
necessidade de mudanca das metodologias de ensino juridico e do modo de aprendizagem,
€ imprescindivel, no ensino do Direito, a mudanca do modelo mental dominante (fortemente
instrucionista, dogmatico, pautado na letra da lei e no culto ao processo e conflito).

Para facilitar a mudan¢a do modelo de pensamento ainda dominante no Direito, Frederico
Gabrich propde a Andlise Estratégica do Direito (GABRICH, 2010).

De acordo com essa teoria, o Direito existe para estruturar sistematicamente os objetivos
das pessoas, para que eles sejam realizados com a maior eficiéncia possivel, com a maior satis-
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fagéo e felicidade possiveis de todas as pessoas envolvidas direta ou indiretamente. A Analise
Estratégica do Direito tem como base o pensamento sistémico (holistico) e afirma que o Direito
deve ser compreendido como uma das (muitas) ciéncias usadas pelas pessoas (naturais e juri-
dicas) para a estruturacado eficiente dos seus objetivos (com o menor desgaste psicolégico,
de tempo e de dinheiro possiveis), preferencialmente sem conflitos, com a maxima felicidade
e, certamente, sem os pressupostos do processo judicial e/ou da solugdo nao consensual de
eventuais divergéncias que decorrem (naturalmente) do relacionamento humano. De acordo
com esse paradigma, se a estruturacdo juridica for bem realizada, ndo havera conflito, ndo
havera processo judicial e, no plano ideal (utépico), ndo havera infelicidade.

Em outras palavras, repita-se, de acordo com a perspectiva da Andlise Estratégica do
Direito, no plano absolutamente ideal, se existe conflito e/ou se existe a necessidade de um
processo judicial para dirimi-lo, hd um importante indicativo de falha no planejamento juridico
dos objetivos das pessoas (naturais e juridicas) envolvidas no caso.

E preciso, todavia, que a mudanca de paradigma e de modelo mental comecem no plano
tedrico e pratico, a partir também das metodologias de ensino utilizadas no ensino juridico. E
a combinagdo das metodologias tradicionais, com o uso de outras mais inovadoras, como é o
caso do LEGO Serious Play, certamente podem representar um excelente caminho nessa dire-
¢ao, especialmente porque valorizam a identificagédo e realizacdo mais eficiente dos objetivos
das pessoas, com o desenvolvimento de solugdes sistémicas e sustentaveis dos problemas
reais, com amparo na razao e no afeto.

4 LEGO SERIOUS PLAY (LSP)

O método LEGO Serious Play foi desenvolvido pela empresa dinamarquesa LEGO, para
desbloquear novos conhecimentos, e nasceu do desejo humano de fazer e criar coisas, bem
como da busca pela geragéo valor para as pessoas.

Os criadores do método perceberam que para maximizar o potencial humano é preciso
desenvolver um pensamento estratégico, agugar a criatividade, a imaginacao e os sentidos,
permitindo, assim, um pensamento inovador.

Inicialmente desenvolvido para auxiliar o desenvolvimento de estratégias empresariais e
a tomada de decisdes nas organizagdes, o LSP sempre teve em sua esséncia a criatividade e
a imaginacéo. De fato, no inicio dos anos 1990, Robert Rasmussen comecou a investigar como
poderia aplicar os seus conhecimentos sobre como criancas aprendem e dai elaborar algo para
gue os adultos pudessem desenvolver estratégias. Em 2001 o LSP teve sua primeira versdo
como uma “técnica de pensamento, comunicacao e resolu¢ao de problemas para grupos” e se
disseminou pelo mundo, com inimeros aprendizados e rearranjos, sendo significativamente
mais sofisticado hoje e aplicado em diversos segmentos, inclusive o educacional.

O desenvolvimento da metodologia LEGO Serious Play acabou demonstrando que é pre-
ciso engajar as pessoas (alunos) e permitir que todas (100%)* participem dos processos de

4  Os criadores do método LSP buscavam alternativas para eliminar as famosas e frequentes “Reunides 20/80", que sdo aquelas
onde 20% dos presentes se expressam e 80% ficam calados. Fato muito comum nas salas de aulas dos cursos juridicos do
Brasil.
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construgcao do conhecimento e das atividades, pois s6 assim é possivel elevar o rendimento da
equipe (sala de aula) e o nivel de compreensao de cada contetdo.

Para isso, é preciso criar um ambiente que permita que pessoas (alunos) estejam enga-
jadas, estimuladas, com liberdade para criar, para inovar (e inclusive errar) e para conseguir
expelir, inclusive, o que elas ndo sabem que sabem, pois, como afirma Rasmussen (2015, p. 18):
“as préprias pessoas normalmente sequer sabem o que elas sabem”.

De fato, a metodologia do LEGO Serious Play, extremamente motivacional e participa-
tiva, baseada no construcionismo de Papert, combate os desafios atuais relacionados com
o desinteresse dos alunos pelas aulas marcadamente expositivas e instrutivistas (que ainda
prevalecem, infelizmente, no ensino juridico). A metodologia proporciona agregacao e partici-
pacao dos alunos e professores, pois todos sdo importantes, podem e sabem contribuir para o
processo de ensino e de aprendizagem. Além disso, o LEGO Serious Play potencializa insights
(ideias novas, as vezes desconhecidas dos préprios participantes e que sado expelidas subita-
mente durante o desenvolvimento das atividades), aumenta a confianga e o comprometimento
de todos os sujeitos do processo de educagao, pois permite a vivéncia e a experiéncia do
conhecimento. (KRISTIANSEN; RASMUSSEN, 2015, p. 23)

Basicamente, a metodologia do LEGO Serious Play é desenvolvida com uso de metaforas
(que podem gerar maneiras radicalmente novas de entender as coisas, pelo seu papel ativo,
construtivo e criativo na cognigdo humana) e com fundamento na empatia (que permite aos
participantes se colocarem no lugar das pessoas envolvidas com o tema-problema apresen-
tado pelo professor, facilitando a construgéo de solugdes inovadoras e possiveis).

LEGO Serious Play nao é um brinquedo, mas uma metodologia voltada para geragéo de
ideias, para a inovagao, para o conhecimento e para a aprendizagem baseada na construcao
literal de modelos palpaveis que representem a efetiva solugdo dos problemas reais das pes-
soas. A metodologia pressupde que as pessoas sao mais inovadoras e aprendem mais quando
“pensam com as maos” e constroem a solugéo de problemas relacionados realmente com as
suas vidas. LEGO Serious Play® € uma metodologia com propdsito explicito e especifico que
auxilia em construgdes que gerem reflexdes e experiéncia pessoal.

Além de estar baseada no construcionismo que, como supracitado, foi desenvolvido por
Seymour Papert, a metodologia do LEGO Serious Play tem também como pressuposto o PBL
(Problem-Based Learning), ou aprendizagem baseada em problemas.

De fato, a aprendizagem baseada em problemas é conhecida mundialmente como uma
metodologia de ensino-aprendizagem caracterizada pelo uso de problemas da vida real para
estimular o desenvolvimento do pensamento critico e das habilidades de solugdo de proble-

5 Serious Play é um "jogo sério” tem um propdsito explicito e acontece de forma especifica. Este propdsito é tratar um assunto
real com os participantes ao redor de uma mesa por meio do engajamento deles, desbloqueio de seus conhecimentos e que-
bra do pensamento convencional. Como explicam Kristiansen e Rasmussen (2015, p. 41): Os participantes sabem que utilizardo
sua imaginagéo - isto €, sua habilidade para formar uma imagem mental de algo que ainda néo existe - para antecipar coisas
que ainda ndo aconteceram. Eles estdo explorando um estado plausivel e possivel ou vendo a realidade atual de uma maneira
diferente além de entender sua complexidade e incerteza de forma diferente. Ou seja, permite que os participantes (alunos)
desenvolvam o seu senso-critico e pensem de maneira divergente, “fora da caixa" Os participantes se engajam no jogo para
aprender, gerar opgoes e desenvolver um novo entendimento juntos. Realizam um processo que os prepara para tomarem deci-
soes melhores, e isto alinha seus objetivos e pontos de agcdo e gera novos aprendizados. O desafio e capacidade de imaginagéo
que o método LSP e o préprio jogo propiciam ajuda a quebrar o padrdo de pensamento e encoraja os envolvidos a utilizar
livremente sua imaginagéo.

O LSP é uma abordagem de pensamento, comunicagéo e resolugdo de problemas para tépicos que sdo reais para os partici-
pantes, sendo uma preparagao dos sujeitos para o sucesso. (KRISTIANSEN; RASMUSSEN, 2015, p. 42-46).
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mas e a aquisi¢ao de conceitos fundamentais da area de conhecimento em questao. (RIBEIRO,
2008).

O PBL originou-se na escola de Medicina da Universidade de McMaster (Canadd) no final
dos anos 1960, inspirado no método de casos de ensino da escola de Direito da Universidade de
Harvard (USA), justamente em resposta a insatisfacdo e ao tedio dos alunos frente ao grande
volume de conhecimentos percebidos como irrelevantes a pratica médica (o que é comum na
educacao de outros cursos, inclusive o de Direito). (RIBEIRO, 2008).

O PBL é uma metodologia de ensino que busca uma formacao que integre a teoria a pra-
tica, bem como o mundo académico ao mercado de trabalho, promovendo o desenvolvimento
de habilidades e atitudes profissionais e cidadas.

Segundo Ribeiro (2008) a principal caracteristica do PBL é que o método utiliza um pro-
blema para iniciar, direcionar, motivar e focar a aprendizagem, diferentemente das demais
metodologias convencionais que utilizam problemas de aplicagdo apenas ao final de conteu-
dos.

Trata-se de uma metodologia colaborativa, construtivista e contextualizada, na qual situ-
acdes-problema séo utilizadas para iniciar, direcionar e motivar a aprendizagem de conceitos,
teorias e o desenvolvimento de habilidades e atitudes no contexto da sala de aula.

A aprendizagem baseada em problemas promove, assim, o ensino significativo de conhe-
cimentos, proporcionando uma aprendizagem ativa, centrada nos discentes e que contempla
o trabalho de grupos pequenos de alunos que sao facilitados por tutores (o professor é um
facilitador do processo de aprendizagem).

O LEGO Serious Play apresenta e se utiliza dessas caracteristicas e diferenciais do PBL,
para promover o aprendizado ativo, significativo, critico criativo, estratégico e efetivo. Nesse
sentido, € importante observar que o LEGO Serious Play utiliza situagdes-problema (PBL) no
inicio do processo desenvolvido em cada sessdo/aula, para instigar a criatividade e desafiar os
participantes/alunos na elaboracdo de solugdes e de respostas concretas, construidas a partir
das pecgas de LEGO, em trés dimensdes.

Para isso, preferencialmente, os participantes devem possuir conhecimento minimo
acerca do tema-problema, para que tenham melhores condi¢des para o desenvolvimento das
solugdes que o problema colocado requer. E isso pode ser obtido por meio de textos, livros e
videos disponibilizados pelo professor antes do uso da metodologia, caso o tema-problema
nao tenha correlagao direta com os conhecimentos e experiéncias pretéritas dos participantes.

Antes do inicio e da distribuicdo das pecas de LEGO, o professor deve dividir a turma
em grupos de quatro a cinco pessoas, e deve demonstrar a “etiqueta” da metodologia LEGO
Serious Play, segundo a qual, em virtude do uso de metéaforas e da empatia, todos devem par-
ticipar e saber que ndo existem respostas absolutamente certas ou erradas para os problemas
apresentados, mas apenas respostas significativas, que devem ser interpretadas e discutidas
pelos alunos.

Formados os grupos, o professor deve, primeiro, desenvolver uma atividade para que os
participantes conhegam as pe¢as LEGO e possa interagir com elas, como, por exemplo, atribuir
um tempo para que os participantes individualmente construam a maior torre possivel, ou para
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que representem com as pecas as suas histoérias pessoais mais significativas ou curiosas, para
que sejam apresentadas para o grupo e para os demais alunos.

Em seguida, o professor deve apresentar o(s) tema(s)-problema(s) para os grupos (que
pode ser um Unico ou varios que tenham interconexao) e pedir, primeiro, que os participantes
construam com as pec¢as LEGO as suas solugdes individuais, para que sejam apresentadas em
seus proprios grupos.

Na sequéncia, a partir das respostas individuais e debates decorrentes, o professor deve
solicitar ao grupo que desenvolva outro modelo com as pegas de LEGO, que represente uma
solucdo decorrente do entendimento do grupo.

No final, especialmente quando os problemas dos grupos nao sao idénticos, mas inter-
conectados, o professor deve solicitar que os grupos encontrem e desenvolvam as conexoes
entre os modelos criados em cada grupo, de maneira a evidenciar a importancia das solugdes
sistémicas, holisticas e sustentaveis.

4.1 Lego Serious Play (LSP) no ensino juridico

O ensino e a pratica juridica brasileira, indiscutivelmente, passam por uma crise que pode
ser analisada a partir de diversos aspectos ideoldgicos, sociais, culturais, econdmicos, politicos
e metodoldgicos, sendo que a esta pesquisa, por conta de um corte epistemoldgico, somente
interessam os aspectos metodoldgicos.

Segundo Peter Senge, “nossos modelos mentais determinam nao apenas a forma como
entendemos o mundo, mas também como agimos.’ (SENGE, 2008, p. 201).

Nesse sentido, o ensino e a pratica juridica brasileiras sao desenvolvidas, quase sempre, a
partir de uma mesma forma de pensar, de um modelo mental dominante e ja destacado acima.
Contudo, o aprendizado efetivo e pleno ocorre quando hd ndo apenas razao e contedido, mas
emocao e criatividade.

Nesse sentido, como Buzan também esclarece:

As pesquisas mostram que o cérebro é um érgdo multidimensional, capaz de
absorver, interpretar e recuperar informagdes por meio de recursos que sdo
muito mais sensitivos, criativos, multifacetados e instantaneos do que as pala-
vras escritas e faladas. A mente é capaz de entender uma informagéo nao-
-linear, pois é projetada para essa funcgéo. E ela faz isso o tempo todo, seja
quando vemos fotografias e figuras, seja quando interpretamos outras ima-
gens que estdo ao nosso redor.

Quando o cérebro ouve uma série de frases, ele ndo absorve a informacéo
palavra a palavra, linha a linha - ele a considera como um todo. Ele a classifica,
interpreta e assimila de diversas maneiras. Ouvimos as palavras e as situa-
mos no contexto do conhecimento que ja possuimos. Ndo temos necessidade
de escutar todo um conjunto de frases antes de elaborarmos uma resposta.
(BUZAN, 2009, p. 17-18).

De fato, como Buzan (2009, p. 2) observa, é preciso saber mais sobre como o cérebro
recebe, processa, analisa, retém (armazena) e recupera informacoes, pois isso é absoluta-
mente fundamental tanto para a criacao, para o compartilhamento e para o desenvolvimento

20



Frederico de Andrade Gabrich e Luiza Machado Farhat Benedito

26

das ideias, quanto para o desenvolvimento de metodologias de ensino e aprendizagem, entre
as quais podem ser destacados, o LEGO Serious Play.

Nesse sentido, o cérebro, para Buzan:

[..] ndo raciocina de forma linear e mondtona. Ao contrério, ele pensa em vdrias
diregbes ao mesmo tempo - partindo de ativadores centrais presentes em
Imagens-chave ou em Palavras-chave. Chamo isso de Pensamento Radiante.
Como o termo sugere, os pensamentos se irradiam de dentro para fora, como
os galhos de uma &rvore, as nervuras de uma folha ou os vasos sanguineos,
que se propagam a partir do coragao. (BUZAN, 2009, p. 22).

Ademais, o cérebro trabalha melhor com as maos, e existe uma evidéncia® bem funda-
mentada sobre a profunda interdependéncia entre a mao e o cérebro, sendo ambos, centrais
para o desenvolvimento humano. Além disso, como ja evidenciado nessa pesquisa, Jean Piaget
comprovou que a inteligéncia cresce da interagédo entre o cérebro e o mundo (conhecimento é
fruto das experiéncias com o mundo, € uma operagao que constroi os seus objetivos). Assim,
de um modo primdrio, como ensina Rasmussem (2015), o cérebro utiliza as maos para construir
seu préprio conhecimento de mundo.

O método LEGO Serious Play proporciona um ambiente de acolhimento, criatividade, liber-
dade de pensamento e desbloqueio de conhecimentos. H4 uma perspectiva que torna esse
desbloqueio ainda mais incrivel: as pessoas nao tém uma compreensao completa do que elas
sabem. E a habilidade do método LSP para extrair conhecimento do inconsciente comprovou
ser consideravelmente mais poderosa do que os criadores do método poderiam imaginar. O
fato é que ao construir o pensamento e visdao do mundo por meio das maos, e por intermédio
dos blocos LEGO, provoca-se uma conexao do tema-problema com o cérebro e a solucdo
simplesmente aparece. Trata-se do “conhecimento manual, aquele que sua mao conhece, mas
seu cérebro nao é completamente consciente sobre isso”. (KRISTIANSEN; RASMUSSEN, 2015,
p. 89-95)

De fato, esse processo de construgdo com uso do pensamento concreto e da ligagao entre
mao e cérebro nado se dé apenas por meio dos blocos LEGO, contudo, a variedade, flexibilidade,
reutilizagdo, modularidade e uso rapido do sistema de construgdo tornam as pecas de LEGO
superiores a qualquer material concreto conhecido, como evidenciou Rasmussem (2015, p. 94).

Para Papert, o pensamento concreto (muito usado em criangas) é um modo complementar
aos modos de reflexdo mais formais e abstratos, e deve ser desenvolvido em qualquer estagio
de aprendizagem (qualquer idade, cultura, idioma), pois € um meio valioso de pensamento e de
construcdo de caminhos para o conhecimento, principalmente por desbloquea-los. O pensa-
mento concreto é uma forma universal da razdo humana e permite resultados mais rapidos e
com mais confianga e compreensao do que representagdes abstratas e formais.

E é justamente com essa perspectiva que o método LSP se desenvolve, pautado no pen-
samento concreto e radiante (ndo linear e marcadamente emocional), com uma comunica-

6 Sobre o tema recomenda-se a leitura dos trabalhos dos antropologistas e paleontologos Louis e Mary Laekey; Richard Leakey
(filho); Donald Johanson e Sherwood Washburn, que apontam aprofunda interdependéncia entre a méao e o cérebro. O neuro-
cirurgido canadense Wilder Penfield (1891 - 1976) também demonstrou em suas pesquisas a ligagdo intima entre o cérebro e a
mao no desenvolvimento humano, comprovada pelo mapa do cérebro desenvolvido por Penfield que mostra as proporgdes do
cérebro dedicadas a controlar as diferentes partes do corpo, evidenciando que grande parte é destinada a méo. (KRISTIANEN;
RASMUSSEN, 2015, p. 92).
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¢ao imageética significativa, desbloqueando novos conhecimentos e tornando o aprendizado
memoravel.

O método LSP pode e deve ser aplicado no ensino juridico, pois garante a devida conexao
entre teoria e pratica, entre razdo e emogao, bem como a devida interagao entre os conheci-
mentos dos alunos e dos professores. Trata-se de uma técnica educacional interessada no
aprendizado pela agédo, na qual todos os participantes estdo ativos, engajados e contribuem
com o processo de aprendizagem, o que minimiza (praticamente anula) a dispersao, o desin-
teresse e o tédio dos discentes (grande problema do ensino juridico do Brasil). Ademais, é
uma metodologia de ensino em que os estudantes realizam a atividade e depois a estudam
para melhorarem seu desempenho, acumulando, assim, experiéncias, motivacao e o aperfeigo-
amento da memdria com fixagdo do conteudo.

Dentre os inimeros resultados, éxitos e beneficios do método LEGO Serious Play, Kristian-
sem e Rasmussem (2015), bem como os autores deste artigo cientifico (por meio das experién-
cias ja realizadas com o LSP em suas salas de aulas nos cursos de graduagéo e de mestrado
em Direito), evidenciam o seguinte.

O método LEGO Serious Play: a) coloca todos os participantes (alunos) no mesmo nivel
de jogo; b) mantém todos os discentes envolvidos continuamente e ativamente durante a ati-
vidade/aula; c) encoraja a revelar ideias auténticas; d) dificulta a influéncia de opinides e pers-
pectivas individuais sobre o assunto explorado; e) estimula o desenvolvimento participativo da
comunicagao; f) prioriza o auto-aprendizado, com o aluno no centro do processo de aprendiza-
gem; g) estimula o aprendizado por agao; h) expande os horizontes, e proporciona a quebra de
paradigmas convencionais; i) desbloqueia novos conhecimentos (inclusive os que as pessoas
nao sabem que possuem); j) auxilia os participantes a descontruirem o que seria uma situacao
altamente complexa (permite uma visdo do todo); k) contribui para a concentragéo e interesse
dos alunos; |) o LSP é ainda mais eficiente quando o desafio é complexo e sem solugdes dbvias
(o que aumenta senso critico dos participantes); m) os estudantes acumulam experiéncias ao
realizarem as atividades ativamente, fortalecendo a compreensao do contetido e alcangando a
cognicao efetiva; n) contribui para aumentar a inteligéncia coletiva da equipe, além de estimular
o espirito de trabalho em equipe e interacdo social; 0) o cérebro aprende melhor com as maos
e o LSP trabalha ativamente a conexao desses dois componentes centrais do desenvolvimento
e aprendizado humano; p) é aplicavel e funciona para todas as pessoas (tanto em criangas,
quanto em adultos de qualquer faixa etdria), bem como em qualquer idioma e cultura; q) é um
método que trabalha ndo o que vocé ja sabe conscientemente, pelo contrario, é desenvolvido
para desbloquear novos conhecimentos e por isso é capaz de resultar em uma grande transfor-
macao da educagéao e cognigdo humana; r) permite a mudanca de comportamento (quando os
participantes estdao sendo observados, eles normalmente irdo conscientemente ou inconscien-
temente mudar o seu comportamento; s) o LSP prepara o aluno para saber se adaptar as situa-
¢cOes inesperadas; t) o LSP gera valor para as pessoas e aumenta a confianga, a participagéo e
o comprometimento de todos envolvidos; u) estimula o pensamento estratégico, aguga a cria-
tividade, a imaginagao e os sentidos, permitindo, assim, um pensamento inovador e concreto;
v) permite que todos os sujeitos da educacao (alunos, professores e instituicdo) experimentem
e vivenciem o conhecimento; x) fortalece o ensino pautado na razdo e na emocao, com uso da
criatividade, sensibilidade e reflexdes, maximizando o conhecimento e o desenvolvimento das
pessoas, com resgate do ser Humano.
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Por tudo isso, o LSP é uma metodologia altamente efetiva também para a (re)construgao
gue o ensino juridico brasileiro necessita. O LEGO Serious Play no Direito permite, da mesma
maneira como em qualquer tema ou ciéncia, o desenvolvimento de todas as vantagens e resul-
tados descritos acima.

Destaca-se que, com essa metodologia, na realidade, independentemente da idade ou
do curso realizado pelo aluno (crianga, jovem ou adulto), em virtude do pensamento radiante,
da imaginagao imagética, do desenvolvimento das atividades com as méaos e das associagdes
realizadas pelo cérebro, o uso da metodologia do LSP favorece a comunicagao, a criagcdo de
ideias, o pensamento sistémico, reflexivo e estratégico, bem como o ensino e a aprendizagem
de qualquer conhecimento, em qualquer ramo do saber ou ciéncia. Além disso, o uso do LSP
torna o ensino e a aprendizagem mais facil e prazerosa. E, pois, uma excelente ferramenta para
inovar e estimular a educacao e o aprendizado também nos cursos juridicos.

Nesse sentido, ndo ha divida de que a metodologia LSP pode e deve ser usada no ensino
juridico de graduagao, bem como nos programas de pds-graduacao stricto sensu, para que 0s
mestrandos, futuros professores, possam estudar, entender e reconhecer essa metodologia
como uma daquelas que realmente podem subverter a ordem tradicionalmente estabelecida
e favorecer o florescer de um novo modelo (mental) de ensino, de pesquisa, de extensao, de
interpretacao e de aplicagcao do Direito.

5 CONCLUSAO

Apesar de o ser humano ser psicologicamente refratario as mudancas, elas acontecem natu-
ralmente, pois séo inerentes a vida bioldgica. Além disso, a mudanca é absolutamente necessaria
a inovagao e a sobrevivéncia econémica, o que € absolutamente essencial em uma sociedade
cada vez mais marcada pela Iédgica (normalmente cruel) do mercado e da eficiéncia.

As pessoas, as instituicoes, as empresas e a histéria da humanidade estdo marcadas por
diversos momentos em que essas alteragdes de fato e de direito foram significativas e determina-
ram uma mudanga de paradigma ideoldgico, cientifico (tedrico) ou pratico.

Tudo isso é absolutamente natural também no ensino, na pesquisa, na interpretagéo e na
utilizagado (profissional) do Direito.

E evidente que os atuais alunos dos cursos juridicos, pensam, convivem, interagem e se
comunicam de uma forma diferente daquela que acontecia no inicio do século XIX, quando foram
instalados os primeiros cursos juridicos no Brasil.

O problema é que praticamente as mesmas metodologias usadas no século XIX sdo domi-
nantes até hoje. No Brasil, 0 ensino juridico ainda esta calcado no pressuposto do conflito, da lei
como a principal (Unica) fonte do Direito e do processo judicial como a mais importante forma de
determinagédo da paz social.

Como restou demonstrado nesta pesquisa, € possivel uma evolugdo metodoldgica no ensino
do Direito, que facilite o desenvolvimento do pensamento sistémico, a conexdao (emocional e
racional) entre docentes e discentes, a imposi¢cdo de um novo modelo mental baseado na estru-
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turagdo juridica eficiente dos objetivos das pessoas (Analise Estratégica do Direito), sem o
pressuposto necessario do conflito e/ou do processo judicial.

Tudo isso é possivel de ser alcangado pelo uso de diversas teorias e metodologias de ensino
diferentes, como séo os casos do ensino baseado na solugéo de problemas (PBL), do construti-
vismo, do construcionismo, dentre outras.

A metodologia do LEGO Serious Play também pode e deve ser inserida nessa lista de novas
possibilidades, ndo apenas voltadas para o ensino juridico, mas também para a ideacéo, para a
pesquisa e para utilizagéo pratica do Direito.

E por intermédio dessas metodologias inovadoras que se alcangaréd um ensino pautado na
harmonia entre a razdo e a emocao, capaz de motivar o corpo discente, de despertar o seu inte-
resse para o aprendizado efetivo e proporcionar a mudanga do modelo mental até entdo vigente.
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RESUMO

A valorizagao de produto ou servigo customizado esté cada dia mais presente na vida da populacgéo, que busca
uma experiéncia ou um objeto que seja diferente, agradavel e emocional. O presente estudo propde analisar,
com fundamento no método dedutivo, o descompasso entre o conceito juridico de design e o conceito con-
temporaneo de design, considerando a legislacéo brasileira, tendo como marcos tedricos as leis n°® 9.279/96 e
n° 9.610/98 e o artigo Design Thinking e Direito escrito pelo Prof. Dr. Frederico de Andrade Gabrich.

PALAVRAS-CHAVE: Design. Design thinking. Propriedade intelectual.

ABSTRACT

The valorization of customized product or service is more and more present in the life of the population, who
seeks an experience or an object that is different, pleasant and emotional. The present study proposes to analyze
the mismatch between the legal concept of design and the contemporary concept of design, considering the
Brazilian legislation, having as theoretical framework the laws 9.279 / 96 and 9.610 / 98 and the article Design
Thinking and Law written by Prof. Dr. Frederico de Andrade Gabrich.

KEYWORDS: Design. Design thinking. Intellectual property.

1INTRODUCAQ!

A atividade de design produz criagdes intelectuais que resultam da inteligéncia, criativi-
dade e capacidade inventiva humanas. Vivemos em uma época na qual o modelo de producéo
em larga escala domina o mundo da industria.

As empresas oferecem no mercado quase os mesmos produtos e servigos, por pregos
muito parecidos e cada vez menores, 0 que leva ao movimento de estreitamento das margens

1 Apresentado no XXVIII Congresso Nacional do Conpedi realizado em Belém em 2019.

Como citar este capitulo:

MOURAO, Marina Veloso; GONGALVES, Camila Soares. Design: conceitos e protegéo juridica. /n: RIBEIRO, Adriano da Silva;
BERNARDES, Bruno Paiva; FREITAS, Sérgio Henriques Zandona (coord.). Didlogos estratégicos e inovagdo: a efetivacdo da
transdisciplinaridade no Direito. Belo Horizonte: Universidade FUMEC, 2020. E-book. p. 31-48. Disponivel em: https://repositorio.
fumec.br/xmlui/handle/123456789/758. Acesso em: 30 nov. 2020.
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de lucros e padronizagdo dos modelos de negdcios. No século XXI as pessoas querem, em
regra, produtos e servigos mais customizados, bonitos, funcionais e emocionais. No entanto,
as empresas somente conseguem oferecer isso com pesquisa, inovacao e design de produtos,
servigos, de interagdo e de ideias. Com o design busca-se criar identidade, a exclusividade e a
personalizagao.

Todavia, o conceito juridico classico do design esta atrelado a protecdo da forma plastica
do objeto, de uma combinagédo puramente estética, futil e sem caréater util. Definir design néao é
tarefa facil, esse termo originario do inglés foi progressivamente vinculado ao desenvolvimento
da industrializacdo e mecanizacao, inovagao, quase sempre para determinar qualidades for-
mais de objetos.

Assim, com fundamento no método dedutivo e tendo como marco tedrico a Lei de Direi-
tos Autorais e a parte reservada aos desenhos industriais da Lei de Propriedade Industrial,
pretende-se discutir o descompasso entre o conceito juridico e o conceito contemporaneo
de design, a necessidade do desenvolvimento de estudos que reconhegam juridicamente a
ampliagdo do conceito de design, bem como a possibilidade de aplicagdo cumulativa de instru-
mentos juridicos de protegao da propriedade intelectual de produtos e servigos.

2 DESIGN THINKING

O design thinking € um novo modelo mental de pensar e de abordar a solugédo das contra-
dicdes e dos problemas reais das pessoas oferecendo um produto ou servigo desejavel, tecno-
l6gico e economicamente viavel. O design thinking nao se trata de estética, mas sim de aplicar
os principios do design na forma como as pessoas trabalham. Essa abordagem é o resultado da
crescente complexidade das novas tecnologias e dos negdécios contemporaneos.

Através dele, alia-se a necessidade humana aos recursos técnicos disponiveis, ao deseja-
vel e a viabilidade econdmica para chegar a solugdes voltadas para a superacao de contradi-
¢Oes empresariais e pessoais. Essa metodologia concebida por Tim Brown no inicio dos anos
1990, que busca uma ‘terceira via' alternativa, esté integrada ao conhecimento e a colaboracao
multidisciplinar com a finalidade de permitir o desenvolvimento de novas ideias voltadas para
a estruturagao de objetivos e/ou solucdo de reais problemas.

Diversas empresas vém usando a metodologia do Design Thinking para a solu-
¢ao de seus problemas e contradigdes, na busca por novos produtos e servi-
¢os, Uteis e visualmente agradaveis. Mais que um instrumento para a solugao
de problemas, o Design Thinking é uma metodologia de formulagdo de ideias,
de criagdo e/ou do aprimoramento de produtos, de servigos e/ou de pro-
cessos administrativos, baseada na observacgdo, na empatia, na colaboragao
entre clientes e desenvolvedores, bem como na experimentagéo de protétipos
(GABRICH, 2012, p. 313).

A cultura do design tende a ser mais tolerante com eventuais falhas, pois reconhece que
raramente as coisas acontecem como gostariamos logo na primeira tentativa, pois os equi-
vocos fazem parte do desenvolvimento das ideias. As empresas aproveitam o fracasso como
aprendizado, incluindo-o no custo relacionado a inovacao. Assim, segundo o designer de auto-
méveis Ralph Gilles:
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Tudo precisa ser arte. Ndo é sé projetar para a Chrysler, mas para outros desig-
ners. Entdo precisamos nos superar. O carro precisa ficar bonito, ficar bem na
estrada e representar bem ndo apenas a marca, mas ser uma criagado atraente
de Detroit. [...] Toda marca, sem excecao, ja fez um produto ruim que manchou
um pouco a marca. Mas sou otimista. Acredito em redencéo pelo design. E
possivel criar um produto que revitalize a marca, por meio da engenharia e do
design. [...] Tudo precisa ser feito com amor, seja um limpador de para-brisas
ou uma protecao de motor. O observador vai reconhecer isso. ‘Nossa, alguém
deu atencdo a isso!! E isso que leva a um bom design, e a uma boa arte (ABS-
TRACT: THE ART OF DESIGN, 2017, ep. 5).

Uma cultura centrada no design é caracterizada por um conjunto de concepgdes que pode
auxiliar qualquer um a ter ideias que servem para a vida. O objetivo do design, é transmitir uma
sensagao com foco nas experiéncias dos usuarios, principalmente nas emocionais. Sobre o
tema, Kolko (2015) estabelece que:

Para construir empatia com os clientes, organizagdes centradas no design pre-
cisam capacitar os funciondrios a observar comportamentos e tirar conclusoes
sobre 0 que as pessoas querem e precisam. E muito dificil expressar esses
dados em linguagem quantitativa. Por isso, empresas que adotam o design
devem usar os cédigos emocionais (palavras relacionadas com desejos, aspi-
ragdes, compromisso e experiéncias) para descrever produtos e usudrios. E os
membros da equipe precisam discutir tanto a ressonancia sentimental de uma
proposta de valor quanto a utilidade e os requisitos do produto (KOLKQO, 2015).

O design thinking, inicialmente utilizado para produzir objetos, tem sido cada
vez mais aplicado a questdes intrincadas, mas tangiveis: por exemplo, em como
um cliente experimenta um servico. Independentemente do contexto, nessa
abordagem o profissional tende a usar modelos fisicos, também conhecidos
como artefatos de design, para explorar, definir pardmetros e se comunicar.
Esses modelos (principalmente diagramas e desenhos) podem complementar
e, em alguns casos, substituir planilhas, especificagdes e outros documentos
que costumam compor o ambiente organizacional tradicional. Também favo-
recem a fluidez na investigagdo de temas complexos e permitem pensar de
forma criativa na hora de abordar problemas complicados (KOLKO, 2015).

Nesse sentido, para Tim Brown:

El design thinking [...] en términos sencillos, es una disciplina que usa la sensi-
bilidad y los métodos del disefiador para hacer coincidir lasa necesidades de
las personas con lo que es tecnoldgicamente factible y con lo que una estrate-
gia viable de negocios puede convertir en valor para el cliente y en una opor-
tunidad de mercado (BROWN, 2008, p. 3).

Para o professor Frederico Gabrich,

Estd em curso, claramente, uma transi¢cdo do capitalismo consumista tradi-
cional, em que prevalece a preferéncia pelo prego e depois pelo produto, para
uma “era da experiéncia’; em que o consumidor exige aten¢ao, emocao, atendi-
mento customizado e a possibilidade de participar e colaborar - muitas vezes
gratuitamente - com seus fornecedores de produtos e de servigos. Em virtude
dessa realidade, é preciso observar as pessoas em seu dia a dia, inferir seus
desejos e reais necessidades, para garantir o desenvolvimento de produtos e
de servigos que facilitem de fato suas vidas, mas que também sejam visual-
mente agradaveis e bonitos (GABRICH, 2012, p. 312).
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O Design Thinking pressupde que, na atualidade, ndo existem verdades abso-
lutas, tampouco donos exclusivos do saber. Em um ambiente em que as infor-
macoes sao excessivas, onipresentes e gratuitas, o processo de cocriagédo de
ideias é natural e flui de maneira as vezes cadtica e outras vezes sistematica
dentro das equipes criativas, independentemente de formagdo académica ou
de hierarquia funcional (GABRICH, 2012, p. 324-325).

O design thinking tem potencial de solucdo para quase todos os problemas. Segundo
Kolko, muitos designers, aproveitam essa influéncia estratégica e reforcam essa impressao. O
design, obviamente, ndo resolve tudo, mas pode ajudar pessoas e organizagdes a atravessar
situagdes complexas, pois € uma excelente estratégia para a inovagao, além de funcionar bem
para auxiliar a estimar dados.

Em organizagdes centradas no design é comum observar moldes que representam novos
conceitos, produtos e servigos espalhados pelos ambientes. O foco visual e organizacional no
design pode contribuir para a humanizacao da tecnologia e para o desenvolvimento de pro-
dutos e servigos que ressoem emocionalmente e que atendam mais aos desejos, propdsitos,
vontades e necessidades de parte significativa dos consumidores contemporaneos.

3 DESIGN

A atividade de criagcdo de design engloba tanto a técnica quanto a estética, e o autor € o
responsavel pela insercao de uma gama enorme de produtos e imagens no mercado, para isso
ele deve estar atendo a legislagdo que diz respeito as criacoes intelectuais.

Um dos principais atributos do design é fazer com que as pessoas notem e se
apaixonem pelas coisas, mas, cada vez mais, ele estd longe de somente dar
forma e beleza a algo, mas de transformar uma coisa existente em uma pre-
ferida. Seu objetivo passou a ser o de garantir que uma oferta de produto ou
de servigo seja percebida pelas pessoas como algo de alto valor para as suas
vidas pessoais ou profissionais (GABRICH, 2012, p. 318).

A utilizagdo do termo muitas vezes confronta o leitor com diferentes pontos de
vista e multiplos conceitos, o que tente a causar mais confusdo do que clareza.
O design conceitua-se como “corporificagdo” de uma ideia, um projeto ou um
plano, que com a ajuda dos meios correspondentes, permite a sua transmissao
aos outros (LOBACH, 2001 apud PENIDO, 2016, p. 33).

Conforme Campos (2011) o inicio da utilizagdo do termo design foi

no periodo apds a Revolugéo Industrial, especificamente para configurar a
divisdo entre artesanato e industria. Naquele momento os principios Moder-
nistas de “forma segue a funcdo” tragaram a trajetéria de desenvolvimento dos
produtos, que continham a diretriz clara da necessidade de um projeto para
reproducdo industrial, e cuja fungéo era sinénimo de utilidade (CAMPOS, 2011
apud PENIDO, 2016, p. 11).

De acordo com os dicionarios da lingua portuguesa consultados, a palavra design acolhe
os seguintes significados:

Design \di'zajn\ [ing.] s. m. DES. IND 1 a concepg¢éo de um produto (maquina,
34 utensilio, mobiliario, embalagem, publicagdo etc.), esp. no que se refere a sua
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forma fisica e funcionalidade 2 p. met. o produto desta concepgéo 3 p. ext. (da
acp. 1) m. g. DESENHO INDUSTRIAL 4 p. ext. m. g. DESENHO DE PRODUTO 5
p. ext. m. . PROGRAMACAO VISUAL 6 p. ext. m. q. DESENHO (‘forma do ponto
de vista estético e utilitario’ e representagédo de objetos executada para fins
cientificos, técnicos, industriais, ornamentais’) d. gréfico DES. IND GRAF con-
junto de técnicas e de concepgoes estéticas aplicadas a representacgao visual
de uma ideia ou mensagem, criagdo de logotipos, icones, sistemas de identi-
dade visual, vinhetas para televisao, projeto grafico de publicagdes impressas
etc.; comunicagao visual (HOUAISS; VILLAR, 2009, p. 654).

Design. [.d'zajn] [Ingl.] S. m. 1. Concepc¢do de um projeto ou modelo; planeja-
mento. 2. O produto desse planejamento. 3. Restr. Desenho industrial. 4. Restr.
Desenho-de-produto. 5. Restr. Programacao visual (FERREIRA, 1999, p. 654).

O design é uma experiéncia visual, instantanea e plena. O trabalho do designer consiste
em transformar algo existente em algo preferido, assim, ele garantird que o produto e servigo
ofertado seja percebido pelas pessoas como algo de valor para suas vidas.

O designer ird observar as necessidades e problemas, formulara ideias inovadoras, plane-
jara, criara e recriara produtos e servigos, transmitira ideias e conteidos com a finalidade de
atrair, emocionar e cativar seu cliente. Ele buscara sempre a melhor e mais eficiente relacao
entre forma e conteudo, entre comunicagéo verbal e visual dos produtos e dos servigos. Mas,
como os designers entendem o design?

3.1 Na visao do designer

O aclamado fotégrafo grego Platon (ABSTRACT: THE ART OF DESIGN, 2017, ep. 7), afirma
gue “o que importa é a histdria, a mensagem, o sentimento. A conexdo. Como fazer isso? Como
atingir as pessoas? Numa mistura de simplicidade grafica e poder da alma. Isso é design!"

Ja a designer grafica americana Paula Scher (ABSTRACT: THE ART OF DESIGN, 2017, ep.
6), sustenta que “o design existe além das telas, tem um impacto na vida real. Existe um aspecto
emocional. O design precisa levar em conta o comportamento humano”

Nesse sentido, aduz a designer de interiores britanica llse Crawford:

Alguns acham que design de interiores é sobre aparéncia. ‘Deve ser diver-
tido ficar comprando méveis, uma pessoa me disse uma vez. Mas nao penso
assim. Passamos 87% da nossa vida dentro de edificios. O design deles tem
um impacto em como nos sentimos e comportamos. Design nado é apenas o
aspecto visual, é um processo mental, uma habilidade. Acima de tudo, é uma
ferramenta para acentuar nossa humanidade. E uma moldura para a vida. [...]
Nossos projetos comegcam com uma estratégia. Priorizamos as pessoas e pen-
samos na experiéncia humano no inicio do processo de design. No processo,
analisamos o local, o cliente, e criamos empatia, porque empatia é um dos
alicerces do design. Depois desse processo de analise e empatia é que entra
0 processo imaginativo. [..] O interior foi, por muito tempo, visto como um
aspecto mais bobo do design, e agora estd comegando a ser levado a sério.
[..] Fazer sentir bem, além de ser bonito. [..] Usar o design para aprimorar.
Incorporar emogao nesse sistema, para desenvolver produtos sustentaveis,
mas que as pessoas adorassem. [..] Ndo queriamos sé criar produtos, que-
rlamos criar uma experiéncia. [..] O design tira proveito das restri¢oes. [..] O
bem-estar agora é uma filosofia que permeia muitos designers. [..] Quando
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priorizamos as necessidades humanas em um espacgo o design pode causar
um impacto profundo. Espero contribuir para a felicidade humana, para fazer
um mundo melhor (ABSTRACT: THE ART OF DESIGN, 2017, ep. 8).

O discurso de Crawford é bem esclarecedor, demonstra que o consumidor busca do desig-
ner atengao, emocao, atendimento customizado e as vezes até a possibilidade de participar e
colaborar.

Sobre o design colaborativo, Berchon (2014, p. 186) explica que, o coletivo de designers
americanos Nervous System? se especializou na criagdo de design customizavel de joias ou
bijuterias, impressos em 3D. Os anéis, braceletes e colares produzidos por eles reproduzem
formas organicas complexas que podem ser modificados diretamente pelo cliente gracas a
uma interface on-line.

A customizacdo de um design é efetuada nas seguintes etapas: primeiro o designer cria
o objeto inicial e suas variantes opcionais, que sdo apresentadas ao consumidor num ponto
de venda ou via web. Em seguida, o consumidor escolhe dentre as opg¢des disponiveis aquela
que preferir, fazendo alteragdes no objeto. Por fim, este é produzido sob demanda enviado ao
consumidor.

Outra empresa que trabalha de forma semelhante é a Sculpteo® que langou em 2012, um
servico on-line que permite customizar uma capa de telefone celular a partir de um modelo
concebido por um designer, antes de recebé-la via postal. A partir de um aplicativo de celular
ou de sites, basta selecionar a forma basica da capa e em seguida personalizar suas caracte-
risticas fisicas (adicionando textos, imagens ou ainda distorcer suas formas) e escolher seu
material. Apds, cada capa com visual Unico é impressa e enviada ao cliente.

3.2 Design x arte

Seria o design sindnimo de arte? Para o designer de ténis da Nike, Tinker Hatfield:

Eu acho que existe arte envolvida no design. Mas nao acho que seja arte. Na
minha percepcao, arte é a maior auto-expressdo de um individuo criativo. Para
mim como designer o maior objetivo ndo é a auto-expressao. Meu objetivo
é solucionar um problema para outra pessoa e espero que fique 6timo para
ela, e bonito. E assim que o design funciona para mim. [...] Um design basico
é funcional. Mas um étimo passa uma mensagem (ABSTRACT: THE ART OF
DESIGN, 2017, ep. 1).

Segundo Eurico Valeriano Baptista, coordenador do curso de Design Grafico da UEMG
(2008 apud MARTINS, 2009, p. 52):

a resposta mais simples a questao “o design é uma arte?” é “nao". Para ele, o
design nao deve ser chamado de arte, considerando a forma como a histéria
da arte moderna e contemporanea encaram o design: a partir do século XIX,
o termo “arte” ganhou um sentido ideoldgico ligado a uma produgao material
individualista e transcendente, enquanto que o design defendia uma atividade
funcional que atendesse a sociedade.

2 Nervous System - https://n-e-r-v-o-u-s.com/
3 Sculpteo - https://www.sculpteo.com/en/
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Dessa maneira, conclui-se que design e arte nao sao sindbnimos, pois a arte é puramente
formal, os elementos artisticos e as concepcdes artisticas sdo formais. J& o design é a forma
associada a funcao, os objetos de design implicam a conjungéo entre a forma e a fungao destes.

3.3 Na visao dos juristas

E para os juristas, o que é o design? Conforme Martins (2009, p. 43) o design é o diferencial
de um produto langado num mercado abarrotado por um ndmero excessivo de produtos seme-
Ilhantes, de mesma tecnologia, mesmo pre¢co, mesmo desempenho e mesmas caracteristicas,
que, ao confundir e dificultar o consumidor na percepcao das diferengas faz com que este ndo
consiga atribuir a elas o seu devido valor.

Como o design € uma criagao intelectual (um bem intangivel) que surge da
criatividade e capacidade imaginativa do homem, para agregar valor as novas
obras e aparatos, transformando um bem que ndo possuia economicidade em
bem econdmico, cabe ao seu autor impor os limites pelos quais esse novo
produto venha a ser utilizado por terceiros (MARTINS, 2009, p. 47).

O professor Gabrich (2012, p. 319) explica que no campo exclusivamente juridico, o termo
design tem geralmente como Unica referéncia direta a sua relagdo com a propriedade intelec-
tual e, mais especificamente, com o direito autoral de desenhos e de projetos arquitetonicos,
bem como com a propriedade do desenho industrial. E ainda, afirma que

para o sistema brasileiro de protecdo da propriedade industrial, o design
de produto vale e merece protecdo legal pela sua futilidade e nédo pela sua
utilidade. Em outras palavras, a lei considera fundamentalmente o desenho
industrial como arte aplicada a forma plastica ou ornamental de um produto,
sem que esta aprimore ou acrescente qualquer nova funcionalidade ao objeto
(GABRICH, 2012, p. 320).

Para Domingues (2008 apud MARTINS, 2009, p. 24), a concepcao mais basica do design
associa-se sim a valores estéticos, mas é possivel se entender o design também como um pro-
cesso criativo, inovador e provedor de solugdes para problemas, de importéncia fundamental,
nao apenas para a esfera produtiva, tecnolégica e econémica, mas também cultural, ambiental
e social.

No contexto de pecgas de vestudrio, Grau-Kuntz (2015), definiu a expressdo design nos
seguintes termos:

Se a expressao design reporta a uma composicédo nova ou original, isto é, a um
desenho industrial, entdo a composigao estético funcional que ndo satisfaca
as condi¢des da novidade ou da originalidade ndo devera, sob uma perspec-
tiva juridica, ser indicada pelo emprego da expressao design (ou pela expres-
sdo desenho industrial). Mas mesmo as composi¢des que ndo satisfagam os
requisitos da novidade ou da originalidade, portanto que nao satisfagam as
condigdes que permitem serem denominadas como design (ou como desenho
industrial), e consequentemente que ndo possam gozar de protecdo por esta
via, poderao ser protegidas pela propriedade intelectual (GRAU-KUNTZ, 2015,
p. 114).

Ao conceituar design, Guimaraes (2010) aponta que
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o objeto artistico identifica-se com o resultado da ideia, e design tem a ver com
projeto de produto. Estamos nos referindo ao design e a arte tridimensional.
Entretanto, quando tratamos de objeto de design, ndo poderemos concluir que
um produto industrial ndo é o resultado de uma ideia original (GUIMARAES,
2010, p. 76).

Nota-se que o design diz respeito a produtos, servi¢os e sistemas concebidos a partir de
ferramentas, organizagdes e logica introduzidos pela industrializagdo e ndo apenas quando
produzidos por meio de processos em série. E que o designer foca nas experiéncias e nos sen-
timos para satisfazer o subconsciente de seu cliente. Com o design, busca-se a transmissao de
uma sensacao de bem-estar, empoderamento e certa alegria.

Nesse sentido, de acordo com Gabrich (2012):

H34, entretanto, um total descompasso entre o conceito juridico geralmente
aceito de design (forma plastica e ornamental de um objeto, de um produto
ou de um projeto arquitetdnico, considerado independentemente de sua uti-
lidade) e o conceito contemporaneo de design (forma atraente e Util de um
objeto e/ou de um servigo, usada para a transmissao de ideias, de conte-
udo e/ou de conhecimento, e voltada para a facilitagdo da vida das pessoas)
(GABRICH, 2012, p. 322).

Conclui-se, que a legislagao ainda esta muito vinculada ao carater futil e ndo ao carater (til
do desenho industrial. Para a lei, o desenho industrial é uma alteracao introduzida no objeto que
nao amplia sua utilidade, mas apenas lhe atribui um aspecto diferente. E para o design, ndo ha
atividade inventiva, mas apenas a mudancga da natureza estética do objeto.

4 PROPRIEDADE INTELECTUAL

Deve ser assinalado que a expressao “direitos de propriedade intelectual” pode designar
os diferentes tipos de direitos subjetivos que os ordenamentos juridicos modernos atribuem
aos autores de criagbes espirituais, comerciais ou industriais.

Os direitos de propriedade intelectual existem de forma independente em relagcdo ao
suporte fisico no qual possam ser incorporados, além de possuirem valor econémico para pes-
soas fisicas ou juridicas, bem como para o sistema econ6mico como um todo. Os bens inte-
lectuais constituem ativos valiosos e estratégicos que permitem as empresas diferenciar seus
produtos e servigos, obter vantagens competitivas que os bens fisicos muitas vezes ndo sao
capazes de conferir. O bem intangivel de uma empresa pode ser representado por tecnologias,
ideias, design e valor estratégico criado pelo desenvolvimento de informagéo e pela criativi-
dade, tais como novas tecnologias, marcas, patentes, segredos industriais e de negdcios, ser-
vicos e softwares. Nesse sentido, de acordo com Lilla (2011):

A propriedade intelectual pode ser compreendida, em termos gerais, como
o conjunto dos direitos relativos as obras literdrias, artisticas, cientificas, as
invencoes, desenhos e modelos industriais, as marcas, firmas comerciais e
denominagdes comerciais, a protecdo contra a concorréncia desleal e todos
os outros direitos inerentes a atividade intelectual nos dominios industrial,
cientifico, literdrio e artistico. [...] Tradicionalmente, a propriedade intelectual é
dividida em direitos de propriedade industrial (patentes, modelos de utilidade,
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desenhos industriais e marcas), e direitos autorais (direitos de autor, direitos
conexos e a protecdo dos programas de computador), muito embora existam
atualmente outros tipos de diretos de propriedade intelectual que ndo neces-
sariamente se enquadram na dicotomia direito industrial e autoral (LILLA, 2011,
p. 124).

No tocante a protecdo do design, no diagrama e legendas abaixo, Martins (2009) aduz
que ha cinco formas legais de protegé-lo: através dos direitos autorais; do registro de marca;

do registro de desenho industrial; ou ainda por registros de patente de invencgao ou registro de

modelo de utilidade.

[..] a propriedade intelectual é o grande campo de protegao as criagdes inte-
lectuais. Especificamente no caso da criagcdo ser o design, esta se divide em
duas dreas distintas, que protegem, respectivamente as criagdes no campo da
estética, pelo Direito de Autor e as criagdes no campo da estética, pela Pro-
priedade Industrial. Através do [..] Direito de Autoral, o design serd protegido
desde que se apresente sobre a forma de arte aplicada - modalidade da pro-
ducdo artistica que se orienta pela criacdo de objetos, de pecgas e/ou constru-
¢Oes Uteis ao homem em sua vida didria. A nogao remete a alguns setores da
arquitetura, das artes decorativas, do design, das artes gréficas, do mobiliario
etc. e traz oposicdo em relagédo as belas-artes. Assim, quando um objeto de
design tiver forte caracteristica artistica, porém esta seja em fungéo da sua
utilidade para o homem, caberd a protegdo do Direito Autoral. [..] pode-se
notar que temos a prote¢do do design também pelo instituto da Propriedade
Industrial. Se de um lado tinhamos a protecdo das criagdes estéticas, deste
temos a protecdo legal aplicada as criagdes de ordem técnica, lembrando que
a tecnologia, no caso da protegdo vista pelos olhos do design, ndo pode ser
fator excludente da estética do objeto. Sendo assim, hd quatro formas de se
proteger o design: através do registro de marca - € sinal distintivo e visual-
mente perceptivel que confere a seu titular o uso exclusivo, em seu ramo de
atividade, para que possa se distinguir o produto ou servigo de outro idéntico
ou afim, e de desenho industrial - forma plastica ornamental de um objeto ou
conjunto ornamental de linhas e cores que possa ter sua aplicagdo em um
produto, que propicie resultado novo e original na configuragdo externa e que
possa ter sua fabricacdo industrializada; e através da patente de invengéo -
nome dado ao bem tecnoldgico - podendo ser um produto ou servigo - que
atenda as caracteristicas de novidade, atividade inventiva e aplicagéo indus-
trial, e de modelo de utilidade - objeto de uso prético, ou parte deste, apto para
aplicacdo industrial que apresente nova disposicdo ou forma, que envolva ato
inventivo e, cujo resultado seja uma melhoria funcional em seu uso ou em
sua fabricagéo. Independentemente da protecéo ser dada por registro ou por
patente, certo é que em ambos os casos o Direito ampara e garante ao autor
e/ou titular a exclusividade de uso do bem (MARTINS, 2009, p. 57).

Com o fim do periodo da protegdo patrimonial da propriedade intelectual, o objeto de pro-

tecdo cai em dominio publico e seu uso se torna livre, conforme previsto nos artigos 41 e 45 da
Lei n. 9.610/98, segundo os quais:

Art. 41, Os direitos patrimoniais do autor perduram por setenta anos contados
de 1° de janeiro do ano subsequente ao de seu falecimento, obedecida a ordem
sucessoria da lei civil.

Art. 45. Além das obras em relagéo as quais decorreu o prazo de protecdo aos
direitos patrimoniais, pertencem ao dominio publico:

| - as de autores falecidos que ndo tenham deixado sucessores;
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Il - as de autor desconhecido, ressalvada a protecéo legal aos conhecimentos
étnicos e tradicionais (BRASIL, 1998).

De acordo com o prof. José de Oliveira Ascensdo (ASCENSAO, 1997, p. 353 apud LINKE,
2015, p. 239), o “dominio publico em relagéo a obra nédo representa nenhum dominio ou pro-
priedade, mas simplesmente uma liberdade ao publico’; ou seja, a partir do momento que se
finda a protegao patrimonial da obra mediante o direito autoral ou industrial, seu uso € livre,
pois ndo hd mais um titular exclusivo - o titular da obra caida em dominio publico é a prépria
coletividade.

471 Direitos autorais

A Constituicao da Republica dispde em seu art. 5°, inciso XXVII que “aos autores pertence
o direito exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos
herdeiros pelo tempo que a lei fixar” E a Lei n°® 9.610, de 1998 regula os direitos autorais no
Brasil (LDA).

Relativamente a matéria de direitos autorais tratada pelo legislador constituinte, Cardoso
e Carreira (2012) explicam:

a producéo intelectual do homem deve ser estimulada e para isso é preciso
protege-la, pois o progresso das ciéncias e das artes depende, incondicional-
mente, do labor criativo do homem. Para tal protecao, o legislador, ndo apenas
a inclui na Carta Magna, mas lhe atribui a condicdo de clausula pétrea. Por-
tanto, o aspecto constitucional do direito autoral alcanga todo o ordenamento
juridico (CARDOSO; CARREIRA, 2012, p. 94).

O direito autoral protege as obras do espirito, isto é, todas as criagdes feitas por uma pes-
soa humana, seja qual for o género, a forma de expressao, o mérito ou o destino. O fundamento
legal dos requisitos da protecao por direitos autorais sédo artigos 7° e 8° da LDA, nos quais
estédo arroladas, de modo exemplificativo, tudo o que a lei considera ou ndo como criagdes de
espirito. No Brasil, assim como na Franca, o registro da obra é facultativo®, mas sua existéncia
facilita a comprovagao em caso de eventual litigio.

Para Motta, (2013, p. 61), saber, entdo quando determinado conteldo se torna apto a ser
protegido, torna-se imprescindivel para compreender o que leva a sociedade outorgar a uma
determinada pessoa exclusividade sobre certa forma de expressao. Identificar os contornos
da obra intelectual protegida também auxilia na discussao do nivel de rigor dos direitos de
autor em relagéo aos direitos fundamentais dos utilizadores, com vistas ao equilibrio da relagao
havida entre estes e o titular de direitos autorais.

De um modo geral, as legislagdes de diversos paises protegem o direito auto-
ral tendo como justificativas razoes econdmicas ou advindas do direito natural,
variando apenas a énfase dada a cada uma dessas linhas. Sob a perspectiva
econdmica, busca-se garantir aos autores direito a uma compensacéao finan-
ceira e, dessa forma, estimular a criatividade e produgéo de obras culturais. J&

4 Art. 18 LDA: A protecdo aos direitos de que trata esta Lei independe de registro.
Art. 17, Lei 5.988/73: Para seguranga de seus direitos, o autor da obra intelectual podera registra-la, conforme sua natureza,
na Biblioteca Nacional, na Escola de Musica, na Escola de Belas Artes da Universidade Federal do Rio de Janeiro, no Instituto
Nacional do Cinema, ou no Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia (grifo nosso).
Art. L. 111-1, Code de la propriété intellectuelle : Lauteur d'une ceuvre de l'esprit jouit sur cette ceuvre, du seul fait de sa création,
d'un droit de propriété incorporelle exclusif et opposable a tous. [...] (grifo nosso)
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a segunda perspectiva assenta-se no direito natural de uma pessoa ao pro-
duto de seu trabalho, raciocinio que se estenderia as expressoes intelectuais
criativas. Assim, € comum falarmos em fun¢des de recompensa ao autor pela
contribuicdo ao mundo cultural; de reconhecimento a identificagdo da auto-
ria; de criagdo de um ambiente produtivo favoravel; incentivos a cultura, sem
esquecer-se da fungdo econdmica, uma vez que numa sociedade capitalista
existe inegdvel interesse na protecdo das criagOes intelectuais, ante o valor
que determinados trabalhos representam, especialmente no &mbito da socie-
dade de informagéo, onde ha busca incessante pelos conteidos. (MOTTA,
2013, p. 62).

Vale ressaltar, que a obra protegida nao se confunde com a ideia, mas com a forma pela
qual uma ideia é expressa, sendo que essa forma tem um carater individual préprio, revela algo
mais que a mera ideia abstrata.

As ideias sdo marcadas pelo carater da universalidade, pertencem ao dominio
comum da humanidade. O ser humano é naturalmente provido de ideias. Mais
do que isso, a ideias forma a base da comunicagéo, que ndo pode ser restrin-
gida, ndo pode ser apropriada. [...] Ideia como plano, projeto abstrato, percep-
¢ao elementar, conhecimento, informagéo em si, nogéo, idealizagdo, modelo,
padrdo, quando € intencgado, projetos como tais, esquemas de agéo, ndo séo
protegidos, apenas eventualmente e possuindo valor estético. Neste sentido, a
obra autoral exige carater estético, tem pldstica, sempre adquire determinada
forma sensivel apta a despertar a critica do belo e da harmonia. Veja-se que
nem todas as criagdes possuem carater estético, caso da generalidade dos
direitos industriais (MOTTA, 2013, p. 72-73).

Na Franca, apesar do design de produto corresponder geralmente a categoria de obras de
artes aplicadas, protegiveis pelo direito industrial, ha varios exemplos de criagdes realizadas no
ambito de moveis e objetos ligados a arte da mesa que cujo design foi protegido pelos direitos
autorais. La, conforme (BOOTHERSTONE; MANDEL; MASSOT, 2012), o design da cafeteira
modelo Chambord, da marca Bodum (Cour d'appel, Paris, 08 margo 2000), foi considerado judi-
cialmente protegido pelos direitos autorais, assim como também foi o design concebido para
o modelo de soféd Formentera criado pela marca Roche Bobois (Tribunal de Commerce, Paris,
16 outubro 2009).

I | |

l

Assim, segundo o direito francés alguns objetos industriais, a cafeteira e o sofa represen-
tados na figura acima, podem ser tutelados pela prote¢cdo dos direitos autorais.

Figura 1 - Fonte: Google Imagens
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4.2 Desenho industrial

A protecao dos modelos e desenhos industriais foi instituida, no Brasil, pela primeira vez
no Decreto n® 24.507, de 29 de junho de 1934 e apresentava como requisitos para o a tutela a
presenca de novidade, originalidade e a exigéncia de servir de tipo de fabricagao industrial.

Embora o pais possuisse, a partir da década de 30, a protecao legal para con-
figuragdo ornamental de um objeto e para um padrdo ornamental de linhas
e cores para aplicagdo em um objeto industrializado, os objetos criados por
desenhistas industriais brasileiros recebiam, em sua maioria, apenas a prote-
¢ao de sua funcionalidade por meio das patentes de invengéo e de modelo de
utilidade. Esse entendimento de que o objeto oriundo da atividade de desenho
industrial se refere ao melhor funcionamento do objeto é o entendimento clas-
sico e parcialmente correto, pois a aparéncia externa do objeto, ou melhor, o
embelezamento do objeto ficava sem protegao devido ao desconhecimento de
outro tipo de protecao que nao a artistica e as relativas a melhoria funcional do
objeto (GUIMARAES, 2010, p. 36).

A partir da promulgacao da lei n® 9.279/96, Lei de Propriedade Industrial (LPI), em vigor, os
modelos e desenhos industriais deixaram de ser patentes e se fundiram em uma Unica natureza
de protecdo, a do registro de desenho industrial. A LPI assim dispde:

Art. 95. Considera-se desenho industrial a forma plastica ornamental de um
objeto ou o conjunto ornamental de linhas e cores que possa ser aplicado aum

produto, proporcionando resultado visual novo e original na sua configuragéo
externa e que possa servir de tipo de fabricagdo industrial.

Art. 96. O desenho industrial é considerado novo quando ndao compreendido
no estado da técnica. [...]

Art. 97. O desenho industrial é considerado original quando dele resulte uma
configuragdo visual distintiva, em relacdo a outros objetos anteriores. [..]
(BRASIL, 1996).

Logo, para ser protegido como desenho industrial o objeto deve possuir um grau de distin-
¢do em relacdo a outros, que sera analisado de forma visual e comparativa.

Embora o conceito de design tenha uma abordagem ampla, que, em geral, envolve a inte-
gragao da forma e da fungdo de um objeto, o entendimento da lei no que se refere ao registro de
desenho industrial limita o escopo da prote¢éo ao aspecto ornamental. Assim, ndo sdo protegi-
dos pelo registro de desenho industrial funcionalidades, vantagens praticas e tipos de materiais
ou processo de fabricagao.

De acordo com a LPI, o registro de desenho industrial protege a forma que define um
objeto e o diferencia dos demais (aspecto tridimensional) e também os padrées graficos com-
postos por linhas e cores que, quando aplicados a uma superficie ou a um objeto, tornam pos-
sivel a sua diferenciacdo em relag@o aos similares (aspecto bidimensional).

Os aspectos de design nao contemplados pelo registo de desenho industrial, na maioria
das vezes, podem ser protegidos por outros recursos de protecdo como as patentes de inven-
¢ao, as patentes de modelo de utilidade, as marcas e o direito autoral.

Para definir Desenho Industrial considera-se oportuno citar (CUNHA, 2003, p. 15 apud
SOUZA, 2015, p. 90):
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Desenho industrial é uma atividade criativa cujo objetivo é determinar as pro-
priedades formais dos objetos produzidos industrialmente. Por propriedades
formais ndo se deve entender apenas caracteristicas exteriores mas, sobre-
tudo, as relagdes estruturais e funcionais que fazem de um objeto (ou de um
sistema de objetos) uma unidade coerente, tanto do ponto de vista do produ-
tor como do consumidor. O design industrial abrange todos os aspectos do
ambiente humano condicionado pela produgéo industrial.

Em seu estudo, Souza (2015), afirmou que se deve evitar tratar as expressoes “desenho

III

industria

e "design industrial” como sinbnimos ou equivalentes. Pois, de acordo com ela ndo

ha uma traducdo exata do termo inglés design para o portugués, uma traducdo aproximada
seria projeto, tornando o design algo mais amplo que o conceito de desenho industrial. Design
seria a intersegéo entre a técnica (fungao pratica), o aspecto (funcao estética) e a arte (funcao

simbdlica).

A lei é clara, o registro de DI protege o aspecto visual perceptivel de um pro-
duto, seja ele em 3 dimensdes ou em 2 dimensodes. Ndo protege o design, que
é algo muito mais amplo do que apenas o efeito perceptivel pelo sentido da
visao [..] (GAIARSA apud SOUZA, 2015, p. 91).

Encontram-se listados no quadro abaixo as diferencas entre Design, Desenho Industrial
(com maiusculas), design, desenho industrial (com mindsculas) e objeto de design segundo

(SOUZA, 2015):

Design e Desenho Industrial Dominio do saber, curso ou disciplina

Design Projeto

Desenho industrial (abreviado como DI) Modalidade de protegéo conferida pela LPI
. . Produto passivel de protegdo como dese-

Objeto de design nho industrial (DI)

A titulo de exemplificagdo do uso dos ultimos conceitos apresentados, esta ilustrado na
figura abaixo uma ‘configuracdo aplicada em caixa para reldgio de pulso, objeto de design,
passivel de protecdo por desenho industrial e o correspondente desenho industrial tal como
registrado perante o INPI:

[[yp Hoern a
\ »

Figura 2 - Reldgio Sutra Dvf H. Stern

(a) Imagem do relégio objeto de design do autor/artista Rogério Ferreira Maia para a empresa H. Stern

Comércio e Industria S/A. (b) Registro DI BR 30 2012 001215-5

Fonte: Google Imagens e INPI
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Ap6s o deferimento do pedido da protecdo do desenho industrial, esta sera em todo ter-
ritério nacional e garantird ao titular o direito de exploragédo exclusive pelo prazo inicial de 10
anos contados da data do depdsito do pedido, podendo este prazo ser prorrogado por mais trés
periodos sucessivos de 05 anos cada (art. 108, LPI).

Sobre a natureza do desenho industrial, na pratica ele possui as mesmas prerrogativas do
privilégio de invencdo de impedir que terceiros, sem autorizagdo, produzam, usem, comercia-
lizem, coloquem a venda ou importem objeto de desenho industrial registrado (art. 109, LPI).
O que se busca é garantir ao titular do registro a prerrogativa de fabricar, de industrializar ou
licenciar o seu produto sem que terceiros usufruam de sua criagcao ou investimento, seu o seu
consentimento.

4.3 Dupla protecao

A Convencgéo de Berna, prevé, caso a legislagcdo e a natureza do objeto permitam, este
podera ser protegido através do desenho industrial e também pelo direito autoral. Nesse caso
a protecao é cumulativa. O Decreto n® 75.699/75 que promulgou a Convencgao assim dispode:

Art. 2.7) Os paises da Unido, reservam-se a faculdade de determinar, nas legis-
lagdes nacionais, o @mbito de aplicacdo das leis referentes as obras de arte
aplicada e aos desenhos e modelos industriais, assim como as condi¢des de
protecao de tais obras, desenhos e modelos, levando em conta as disposi¢des
do artigo 7.4) da presente Convencgao. Para as obras protegidas exclusivamente
como desenhos e modelos no pais de origem nao pode ser reclamada, nos
outros paises unionistas, sendo a protegao especial concedida aos desenhos
e modelos nesses paises; entretanto, se tal protecdo especial ndo é concedida
nesse pais, estas obras serao protegidas como obras artisticas (BRASIL, 1975).

A acumulacao de protec¢ao significa que ap6s a expiragéo do prazo de prote¢do do desenho
industrial que pode chegar a no maximo 25 anos, é possivel que o criador do objeto continue
gozando da protecao pelo direito autoral. Segundo a Organizagcao Mundial da Propriedade Inte-
lectual (OMPI) o sistema de acumulagao é relativamente comum em paises europeus. Porém a
maioria dos paises adota o sistema de coexisténcia de protecéo, no qual o criador pode eleger
entre a tutela dos desenhos industriais e a tutela dos direitos autorais.

Em pedido de decisédo prejudicial apresentado pelo Supremo Tribunal de Justica de Por-
tugal, a respeito da dupla protecao de pecas de vestuario, assim decidiu o Tribunal Europeu:

Por um lado, o carater utilitario e funcional dos objetos de artes aplicadas
e a sua vocacao para serem produzidos industrialmente em massa permi-
tem duvidar da sua aptidao para serem protegidos pelo direito de autor e
da conformidade dessa protecdo com os seus fundamentos axiologicos
(a relagé@o pessoal entre o autor e a sua obra) e com os seus objetivos (a
remuneracao do esforgo intelectual criativo). A protecdo dos desenhos e
modelos pelo direito de autor comporta, nomeadamente, dois tipos de riscos:
a inflagéo da protegéo pelo direito de autor e o entrave a livre concorréncia
econdmica. Por essa razdo, numerosas ordens juridicas desenvolveram dispo-
sitivos destinados a reservar a protecéo pelo direito de autor aos desenhos e
modelos que apresentem elevado valor artistico. Pode citar-se a doutrina da
«scindibilita», em direito italiano, a «Stufentheorie», em direito alemao, ou a
limitagdo da duracdo da protegéo para os objetos produzidos a escala indus-
trial, no direito do Reino Unido.
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Por outro lado, alguns objetos de artes aplicadas tém indiscutivelmente
um elevado grau de originalidade. Basta pensar nos estilos desenvolvidos
neste dominio, como a Art déco ou a Bauhaus. O mesmo se diga do setor
de atividade em causa no presente processo, ou seja, o vestuario: as pegas da
alta costura sdo tanto — se ndo mais —obras de arte como vestuario. Por con-
seguinte, nao se justifica excluir a priori os objetos de artes aplicadas da
protecéo pelo direito de autor, pelo simples facto de terem carater (tam-
bém) funcional. Por outro lado, outras categorias de obras, cuja prote¢ao
pelo direito de autor ndo suscita dividas, podem também ter funcgdes uti-
litarias, sem deixarem de ser criagdes intelectuais originais. E o caso de
certas obras literarias, fotograficas e até musicais.

Assim, a op¢ao feita pelo legislador da Uni&o, no espirito da teoria da unidade
da arte desenvolvida na doutrina juridica francesa, da cumulacao da protecao
dos objetos de artes aplicadas por um regime sui generis e pelo direito de
autor ndo parece desprovida de pertinéncia. E, porém, necessario asse-
gurar a autonomia e a realizacdo dos objetivos respetivos de cada regime
de protecéo.

Com efeito, uma protecdo sui generis dos desenhos e modelos, como a prevista
pelo Regulamento n. ° 6/2002, adequa-se a especificidade desses objetos de
protecao, isto &, objetos utilitarios correntes e produzidos em massa que,
no entanto, também podem ter algumas caracteristicas estéticas originais
dignas de protec¢do. Esta protecdo tem uma duragéo suficiente para permi-
tir rentabilizar o investimento que é constituido pela elaboragdo do desenho
ou modelo, sem, contudo, entravar excessivamente a concorréncia. [...] (TJUE.
Processo C-683/17. Conclusdes do advogado geral Maciej Szpunar apresen-
tadas em 2 de maio de 2019. Cofemel - Sociedade de Vestuario SA Recorrido
contra G-Star Raw CV) (grifo nosso).

Sobre a dupla prote¢do na propriedade intelectual, assevera Kilmar (2014):

A doutrina favordvel a cumulagdo de regimes tem lastro na escola francesa,
especialmente nos casos de conflito entre direito de autor e desenho indus-
trial, com base na “Théorie de l'unité de I'art” de Eugene Pouillet. Segundo
esse doutrinador francés, cuja “Teoria da Unidade da Arte” foi depois incorpo-
rada pela lei daquele pais, o fato de uma obra de arte ter aplicagéo industrial
nao a descaracteriza enquanto criagdo artistica e assim, portanto, ela continua
merecedora de tutela autoral (KILMAR, 2014, p. 14).

No entanto, para Porto (2015), os efeitos da dupla prote¢cdo podem danosos a sociedade
pois podem mitigar e limitar o dominio publico; conceder eventual extensao indevida de diretos
exclusivos sobre bens em detrimento dos interesses sociais; do direito a livre concorréncia e da
exaustdo de direitos de propriedade intelectual; além de desestimular a criagdo de mais ativos
intelectuais devido ao alto custo para a obtengao de direitos que ja deveriam estar em dominio
publico; e até acabar com a efetividade de politicas publicas na area.

No Brasil, as legislagdes sao silentes sobre casos de tangéncia entre direitos de proprie-
dade intelectual (art. 98, LPI e art. 8°, VII, LDA), o que abre margem a discussao de eventual
abuso de direito, vez que se poderia optar por um direito de propriedade intelectual cujo regime
conceda maior prazo e ambito de protecao. A questado da possibilidade ou ndo da sobreposigao
de direitos autorais com a prote¢do do desenho industrial até o fim deste estudo néo foi tratada
pelos tribunais brasileiros.
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5 CONCLUSAO

A proposta deste estudo foi discutir o descompasso entre os conceitos juridico e contem-
poréneo de design, bem como elaborar o enquadramento juridico da protecdo dos objetos de
design pelos direitos autorais e pelo desenho industrial.

Como restou demonstrado design e arte ndao devem ser considerados sindnimos, pois a
arte esta ligada puramente a forma e o design € a forma associada a funcdo. Ademais, a con-
cepgao de que o desenho industrial € apenas futil e que merece a protegédo por conta de uma
combinacgdo estética de linhas e cores é uma visdo um tanto quanto ultrapassada da dimenséo
do conceito de design contemporaneo. Assim, hoje, quando se fala em design, fala-se de forma
mais fungao.

O pensamento do designer esta sempre baseado em uma necessidade, em uma vontade,
em um desejo humano. Dessa maneira, existem concepgdes filoséficas ou de pensamentos
baseados no design thinking, ou seja, no pensamento do design, que pressupoe, a necessidade,
a vontade e um desejo humano, a partir do qual constrdi-se uma solugéo que une a forma e a
funcao.

Todavia, a legislagdo ainda esta muito vinculada ao carater futil e ndo ao carater util do
desenho industrial. Segundo a lei, o desenho industrial € uma alteracdo introduzida no objeto
gue nao amplia sua utilidade, mas apenas |he atribui um aspecto diferente. No design, nao ha
atividade inventiva, mas apenas a mudancga da natureza estética do objeto.

Apesar disso, na pratica, ha mudancga estética e também funcional. H4, por tudo isso, a
necessidade urgente de readequacao da legislagao de direitos autorais e desenho industrial a
realidade contemporanea do design.

O conceito de design abrange inimeras formas e fungdes de produtos ou servigos que
afetam o ambiente de forma positiva. O emprego do design, seja estético ou mental é relevante
tanto para as empresas quanto para os consumidores em busca de atingir suas necessidades
praticas e emocionais. A valorizagdo da forma emocional, do produto personalizado, oferece ao
designer a capacidade de criar objetos em colaboragdo com o usuério final. Ao adaptar-se aos
desejos do consumidor, o design torna-se evolutivo e mais acessivel ao publico.

Inerente a todas as pessoas, a criagdo intelectual acontece em nossa sociedade das mais
variadas formas, possiveis e imaginaveis. Criar, modificar ou aperfeicoar, e até mesmo copiar
um objeto, é caracteristica da evolugdo do ser humano que busca facilitar a vida de forma agra-
davel. Portanto, sera através da propriedade intelectual que o uso do design por terceiros nao
autorizados sera limitado, buscando-se proteger os diretos exclusivos como forma adequada
de compensar os responsaveis pelo esforgo intelectual de criagao e pelo acréscimo que trazem
ao mundo cultural.
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O grande desafio para as startups - empresa cujo modelo de negécio é pautado na incerteza e que buscam
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1INTRODUCAQ!

O Direito comega no fato juridico, que é qualquer fato que cria, extingue ou modifica direi-
tos e obrigagdes de alguma pessoa. Por isso os fatos juridicos ndo podem ser desconsiderados
no ensino e na interpretagao do direito. E isso € mais importante ainda em relagéo as empresas,
ao mercado e ao direito empresarial.

Assim, na pratica empresarial e de mercado, o maior desafio e problema que se apresenta
aqueles que resolvem iniciar qualquer empreendimento, consiste, sem duvida, na capitacao
de recursos para o financiamento e para o exercicio da atividade empresarial, principalmente
quando se trabalha com a incerteza de um modelo de negdcios ainda em elaboragédo, como
ocorre com as empresas iniciantes, que se dedicam a inovagao, as chamadas empresas star-
tups. E este é o problema pratico e também juridico que esta pesquisa procura enfrentar, por
meio do referencial teérico da Andlise Estratégica do Direito, proposto por Frederico Gabrich,
segundo o qual o direito deve ser usado para a estruturagdo dos objetivos das pessoas (no caso
especifico dessa pesquisa, das empresas startups e dos seus socios), para que eles acontegam
com a maior eficiéncia possivel, preferencialmente sem a existéncia de conflitos e sem que
eventuais conflitos sejam dirimidos por meio de processo judicial.

Neste cenario, impde-se a necessidade de encontrar saidas juridicas que possibilitem a
capitalizagdo desses empreendimentos iniciantes, no intuito de garantir-lhes os recursos finan-
ceiros necessarios para o desenvolvimento de suas respectivas atividades empresariais.

As operagdes de crowdfunding, termo que pode ser traduzido como “financiamento pela
multidao” - ou mais tecnicamente, financiamento coletivo -, tem se demonstrado instrumento
eficiente para angariar os fundos necessarios para o desenvolvimento de projetos inovadores,
possibilitando que o consumo e o investimento sejam dirigidos para aqueles empreendimentos
que satisfagam, realmente, os problemas, desejos, vontades e/ou necessidades humanas.

No entanto, a auséncia ou a deficiéncia da regulagdo normativa acerca desta operagao
tem trazido relativa inseguranca juridica para quem a utiliza, o que acaba prejudicando a sua
propagacao e o acesso a investimentos de maior monta, disponiveis no Mercado de Capitais.

Por isso, com uso da metodologia dedutiva, o presente trabalho visa analisar a operagéao
de crowdfunding a luz da Andlise Estratégica do Direito, no intuito de demonstrar a desneces-
sidade de elaboragdo de complexa regulamentagado sobre tema, valendo-se dos institutos ja
existentes no ordenamento juridico brasileiro, especificamente no que tange ao valor mobiliario
denominado contrato de investimento coletivo, cujas regras poderiam balizar a operagdo em
estudo.

No intuito de guiar o leitor e apresentar o trabalho, expde-se a dindmica proposta para
este: no item 2, sera delineado o marco tedrico deste estudo, a Analise Estratégica do Direito,
apresentando os seus principais postulados, ainda que de maneira concisa, para pautar o
raciocinio utilizado. A seguir, serdo tecidas consideragdes sobre o crowdfunding, tais como:
sua origem histdrica, definicdo etimoldgica, dindmica da operacado e sua aplicagdo. No item
4, sera analisada a relagdo entre a operagcdo em estudo e a atuagdo da Comissdo de Valores
Mobilidrios - CVM, no que concerne a este assunto, direcionando-se, principalmente, para a

1 Os autores agradecem o apoio recebido da Fundagdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Minas Gerais (Fapemig) e da Uni-
versidade FUMEC, para realizacdo da pesquisa e divulgagao dos seus resultados.
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possibilidade de caracterizagdo do crowdfunding como um contrato de investimento coletivo.
Por fim, serdo expostas as conclusdes obtidas ao longo deste trabalho.

2 A ANALISE ESTRATEGICA DO DIREITO

Constata-se, principalmente a partir do inicio do século XXI, que a realidade social se alte-
rou profundamente. O resultado proveniente da soma da eficiéncia da comunicagao e a rapidez
da informacao, fatos tipicos deste novo milénio, associado aos efeitos da grande revolugao
tecnoldgica e social, ocorrida inicialmente nos anos 1990 do século passado, alteraram (e ainda
alteram) por completo a dindmica da sociedade em que vivemos.

O Direito, entretanto, tenta resistir bravamente a essas modificagdes e evolugdes sociais,
conservando o seu modo préprio e ultrapassado de pensar a realidade, causando descom-
passo entre as necessidades da sociedade e as respostas dada pelo conhecimento juridico as
demandas que lhe sdo submetidas. E esse descompasso é observado tanto no ensino, quanto
na pratica juridica e judicial. O modelo mental que ainda predomina na ciéncia do Direito pres-
supOe a existéncia de um conflito para que o Estado, por meio do Poder Judiciario e das leis,
atue de maneira a determinar a solugao deste pressuposto conflito e a almejada “paz social”
Ocorre, todavia, que, nos tempos atuais, parte cada vez mais significativa das pessoas (naturais
e juridicas) tém como objetivo o “bem viver’, a qualidade de vida, a colaboragéo, a sustentabi-
lidade psicoldgica, social e ambiental, preferencialmente sem conflitos e sem processos judi-
ciais.

Nesse contexto, faz-se necessaria a evolugdo do modelo mental, da forma de ensino e de
aplicagdo do Direito, para adequa-lo aos desejos, vontades e necessidades das pessoas desse
nosso tempo, para que ele possa contribuir, efetivamente, para sustentagao e para a evolugao
da sociedade. Uma das alternativas tedricas possiveis para essa evolugao do modelo mental do
Direito e sua adequacgéo a contemporaneidade é a Andlise Estratégica do Direito.

Estruturada em consonancia com as balizas da escola do planejamento estratégico, a Ana-
lise Estratégica do Direito implica a utilizacdo de um pensamento juridico estratégico, segundo
o qual:

Esse pensar estratégico pressupde uma disposicdo de encarar o conhecimento
cientifico com que se conta e as pessoas envolvidas na execugao de uma ati-
vidade organizada (no Estado ou fora dele), como instrumentos necessarios
ao alcance dos objetivos pré-estabelecidos. Tais objetivos normalmente estao
vinculados a determinagéo da maior felicidade possivel, do maior nimero pos-
sivel de pessoas, com o menor custo (de tempo e de dinheiro) possivel, diante
das circunstancias faticas, juridicas, econémicas, sociais e politicas relaciona-
das ao caso.

No plano juridico, o pensar estratégico exige uma mudanga radical na maneira
de conceber o Direito, tanto pelos préprios juristas, quanto e, principalmente,
pelas pessoas responsdveis pela gestdo do Estado e das empresas privadas.
(GABRICH, 2010, p. 16).

De acordo com essa visao do Direito, o planejamento e a construgdo de possiveis cena-
52 rios, ante os objetivos das pessoas e as condic¢oes faticas apresentadas, sdo medidas que se
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impoem, pois assim podera o jurista - estrategista juridico - entender de maneira completa,
as particularidades de cada caso concreto, assim como as consequéncias de cada uma das
opcoes possiveis, 0 que possibilitaria a escolha da estratégia juridica que melhor se apresen-
tasse para a mais eficiente estruturacdo dos objetivos das pessoas, preferencialmente sem
conflitos e, caso esses venham porventura a existir, solucionados preferencialmente sem o
processo judicial (mediante a autocomposicéo, a conciliagado, a mediagdo ou a arbitragem).

Nessa 6tica, a Analise Estratégica do Direito propde que o ordenamento juridico deve ser
visto como uma extensa gama de possiveis solugdes para os problemas reais e que, para se
escolher a estratégia que melhor se adeque ao caso concreto, faz-se necessdria a realizagao
de um briefing (para que o estrategista possa reconhecer os objetivos reais das pessoas) e a
valorizagao da atividade interpretativa da norma juridica estabelecida pelas diversas fontes do
direito - e ndo apenas da lei formal -, assim como o reconhecimento que a fung¢ao precipua do
Direito ndo pode ser Unica e exclusivamente a pacificagdo social, mas sim, primeiro, a estrutu-
ragao dos objetivos das pessoas (fisicas ou juridicas), com o menor custo possivel (psicolégico,
de tempo, social, ambiental, econémico, financeiro), a fim de garantir a maior felicidade possivel
(o maior bem estar possivel), para o maior nimero possivel de pessoas em cada caso concreto.

Nesse sentido, segundo Gabrich:

[..] o pensar estratégico requer, no plano juridico, a necessidade de encarar
o Direito como um conjunto de alternativas colocadas a disposi¢ao do jurista
para a estruturagdo de empresas, negdcios e pessoas (fisicas e juridicas, de
direito publico e de direito privado), de maneira a permitir que os objetivos tra-
¢ados sejam alcangados com o menor custo possivel, como, inclusive, é pro-
posto pela escola da andlise econdmica do Direito. Nesse aspecto, inclusive,
cumpre destacar que a anélise estratégica do Direito utiliza varios elementos
propostos pela andlise econdmica do Direito, mas com ela ndo se confunde. A
andlise estratégica do Direito vé no sistema normativo um conjunto de alter-
nativas colocadas a disposigéo para a realizagcdo dos objetivos propostos pela
pessoa, empresa, Estado ou qualquer tipo de organizacdo publica ou privada.
E essas alternativas devem ser avaliadas sob vérios aspectos e cendrios, antes
da decisdo de implementacgéo, dentre os quais se destacam as andlises politi-
cas, culturais, sociais e, logicamente, também de custos e beneficios econdmi-
cos. (GABRICH, 2010, p. 16).

Dessa maneira, entender o Direito estrategicamente implica a alteragdo da hermenéutica
juridica tradicional, para que seja valorizada a interpretagdo de todas as nuances dos casos
concretos estudados, bem como a compreensdo de que a norma juridica que serd aplicavel a
cada situagdo somente decorre do processo interpretativo de todas as fontes do Direito conju-
gadas, sendo que essas nao se restringem apenas a lei formal, mas abarcam a jurisprudéncia,
a doutrina, o costume, os contratos (publicos e privados), os atos administrativo normativos,
dentre outras fontes formais e informais do Direito.

Saliente-se, também, que a interpretacdo dada ndo podera ser desconexa do objetivo con-
cretamente identificado por meio do briefing ou do problema fatico enfrentado. Assim, a Analise
Estratégica do Direito atrela a utilizagdo do ordenamento juridico a estruturacdo de questoes
reais das pessoas, vinculando-se a atividade hermenéutica a utilidade da resposta dada, viabi-
lizando-se a adequacéao da estratégia juridica tragada ao dinamismo da realidade.

Assim, conforme Gabrich expoe:
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De acordo com essa nova concepgao da interpretagao e aplicagdo das normas
juridicas, estas existem para solucionar ou prevenir conflitos da vida real. Por
isso a interpretagdo deve ser Util e pragmaética.

Por outro lado, ndo hd como negar que a vida contemporanea é marcada pelo
pluralismo de ideias e pelo dinamismo frenético das situacdes faticas.

Nao obstante, convém observar que os textos das normas séo estaticos e mui-
tas vezes nao acompanham o dinamismo intenso da vida contemporanea. O
texto da norma é estabelecido de acordo com as finalidades econémicas e
sociais que justificaram a sua promulgagéo, em decorréncia de um acordo de
vontades decorrente da vontade geral. (GABRICH, 2010, p. 17).

Em suma, a Andlise Estratégica do Direito pressupde o reconhecimento do papel do Direito
como estruturador de objetivos das pessoas, buscando tragar, dentre as possiveis solugcoes
existente no ordenamento juridico, aquela estratégia juridica que melhor se adeque as neces-
sidades do caso real, possibilitando a redugao de custos de modo geral e especificamente os
custos decorrentes dos conflitos e dos processos judiciais.

Essa visdo do Direito implica o reconhecimento da multiplicidade das fontes juridicas,
assim como da importéncia do planejamento e da construgédo de cenarios possiveis, a fim de
se verificar as consequéncias decorrentes da estratégica adotada e seus reflexos, o que implica
a compreensao da dindmica vital do préprio Direito.

No processo de construgdo de estratégias juridicas, a realizacdo de um briefing e/ou de
uma auditdria juridica pode ser definida como o primeiro passo e o mais importante deles, pois
possibilita o conhecimento de toda a complexidade da questdo em estudo, através da compre-
ensao das particularidades internas e externas envolvidas em cada caso, de maneira integral e
profunda, o que concede ao estrategista juridico todas as informagdes necessarias para tracgar
a estratégias que se demonstrem como as mais adequadas em cada caso.

Acerca do papel exercido pela auditéria juridica e a sua importancia para aplicagdo da
Andlise Estratégica do Direito, ensina Gabrich:

Basicamente, a auditoria juridica consiste na andlise e no diagnéstico das
empresas, negdcios e pessoas, dos fatos e dos atos juridicos, e da adequa-
¢do dessas pessoas, fatos e atos as normas existentes, vélidas e eficazes no
ordenamento juridico, considerando a interpretagdo corrente na doutrina, na
vida negocial e na jurisprudéncia. A auditoria juridica constitui, portanto, etapa
fundamental no processo de conhecimento da empresa, negécio ou pessoa
(fisica ou juridica, de direito publico ou de direito privado) que sera objeto de
uma analise estratégica do Direito. (GABRICH, 2010, p. 23).

Verifica-se, portanto, que a auditoria juridica é ponto crucial, e inicial, para a devida com-
preensao das nuances de cada caso, pois viabiliza o entendimento interno dos pontos fortes e
fracos das pessoas - fisicas e/ou juridicas - da quais se pretende estruturar estrategicamente
0s objetivos.

Nessa 6tica, dentro da dindmica deste trabalho, faz-se necessario reafirmar um dos prin-
cipais objetivos tedricos das empresas startups, que consiste na necessidade de financiamento
externo de suas atividades empresariais, bem como a compreensao introspectiva do crowdfun-
ding, o que sera realizado a seguir.
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3 A DINAMICA DO CROWDFUNDING

A palavra crowdfunding tem sua origem etimoldgica na lingua inglesa, sendo a juncédo
de dois termos, a saber, crowd - que significa “multiddo” - e funding - que pode ser traduzido
como financiamento (COCATE; PERNISA JUNIOR, 2012). A partir disso, pode-se compreender
o crowdfunding como meio de financiamento de um projeto determinado, realizado por inter-
médio de quantidade indeterminada de sujeitos ou, como sugere o préprio termo, verdadeira-
mente uma “multidao”

A ideia de angariar fundos para determinado projeto, utilizando de investimento da cole-
tividade, pode ser considerada como instrumento préprio do século XXI, sendo o seu maior
exemplo a arrecadacdo de fundos para campanhas politicas e partidarias, via rede mundial
de computadores - a Internet. Essa pratica se iniciou nos anos 2000, mas apenas em 2008,
durante a campanha de Barack Obama para a presidéncia dos Estados Unidos da América
(EUA), que esse instrumento se fortaleceu, em virtude do referido candidato ter conseguido
levantar aproximadamente US$ 272 milhdes, com a contribuicdo esponténea e voluntaria de
mais de dois milhdes de pequenos doadores (COCATE; PERNISA JUNIOR, 2012).

Em decorréncia disso, a ideia da utilizagdo desse tipo de financiamento se difundiu no
meio artistico, cujas obras - filmes, pecas de teatro, CD, a titulo de exemplo - possuem elevados
custos de produgao, o que dificulta a sua realizag@o por aqueles que ndo se encontram conso-
lidados no mercado. Em razdo dessa particularidade, ainda nos anos 2000, houve a prolifera-
¢ao de sites que se propunham a realizar essa operagéo de capitagdo de fundos oriundos do
publico, da coletividade, como o europeu Sellaband e, em 2009, o norte-americano Kickstarter
- que pode ser considerado a maior plataforma on-line para financiamento de manifestagdes
artisticas de qualquer natureza -, no intuito de financiar aqueles empreendimentos culturais e
artisticos (COCATE; PERNISA JUNIOR, 2012).

No Brasil, iniciativas como o pioneiro site Vakinha, em 2009, foram utilizadas para propa-
gar e beneficiar diversas atividades de cunho cultural, e/ou até atividades de cunho pessoal,
tais como a compra de equipamentos médicos, carros, cadeiras de rodas etc (COCATE, PER-
NISA JUNIOR, 2012). O site Catarse, no entanto, foi a primeira plataforma eletrénica voltada
exclusivamente para promocao de atividades culturais, utilizando-se do financiamento coletivo
(COCATE; PERNISA JUNIOR, 2012).

Nao obstante, o crowdfunding é inspirado em um conceito mais amplo, o crowdsourcing,
que surgiu em junho de 2006, em decorréncia de artigo publicado pelo jornalista estaduni-
dense Jeff Howe, na revista Wired, na qual o autor demonstrou as perspectivas da nova midia
que estava surgindo e que possibilitava a produgao/criacao de conteddo, com a colaboragéao
de nlimero indeterminado de agentes amadores, assim como seus possiveis impactos na cul-
tura e nos meios de comunicacéao globais (COCATE; PERNISA JUNIOR, 2012). Apenas partir
dessa ideia que se demonstrou possivel a criag@o colaborativa de produtos como a Wikipédia,
dos sistemas operacionais livres de cédigo aberto - também chamados de open source - como
o Linux e o Apache, dos bancos de dados The Internet Movie Database (IMDb) e o IStockphoto,
banco de imagens na internet (VALIATI, 2013).

Percebe-se, portanto, que a ideia de financiamento coletivo - crowdfunding -, assim como
o conceito de crowdsourcing, propiciam a colaboragao dos agentes - seja de modo direto ou
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indireto -, permitindo a comunhao de esforgos, para alcance de determinado fim. Essa ope-
ragao se demonstra, portanto, como uma estratégia interessante para os novos negécios em
desenvolvimento - as chamadas startups - cujo Unico elemento palpavel é a incerteza?, pois
possibilita a realizagdo dos objetivos empresariais e a redugdo dos custos envolvidos nos pro-
jetos.

A dindmica do processo de crowdfunding demonstra-se extremamente simples e pode
ser descrita da seguinte maneira: (i) primeiramente o idealizador - aquele que teve a ideia do
produto/servigo que visa satisfazer a um problema, desejo, vontade ou necessidade humana
- deve cadastrar o seu projeto em uma das plataformas on-line destinadas a esse tipo de finan-
ciamento® Nesse momento, o interessado na captacgao (idealizador) deve realizar a exposi¢éo
de seu projeto - por meio de videos, podcasts, apresentagdes interativas, videoconferéncia ou
qualquer outro meio -, bem como determinar o valor necessario para a realizagdo dos seus
objetivos, assim como o prazo para contribuigdo e para a possivel retribuicdo que sera desti-
nada ao doador; (ii) em seguida, o interessado deve proceder a divulgagao da operacgao, pelos
meios que considerar cabiveis; (iii) o doador, apds ser alcangado pela divulgacao, devera aces-
sar a plataforma escolhida e, se houver interesse pelo projeto, realizar a doagao; (iv) caso seja
alcangado dentro do prazo estipulado pelo idealizador o valor pretendido, podera ele retira-lo e
realizar o seu projeto, remunerando a plataforma com porcentagem que varia entre 5% (cinco
por cento) a 7,5% (sete e meio por cento) do valor total do financiamento. Caso nao seja alcan-
cado o valor necessario, os valores doados deverao ser restituidos aos doadores pela plata-
forma escolhida, sem que seja disponibilizada qualquer quantia para o idealizador, assim como
para remunerar a plataforma utilizada (COCATE; PERNISA JUNIOR, 2012).

Dessa maneira, constata-se que os principais recursos que possibilitardo o sucesso ou
nao do empreendimento sé@o: a divulgagao da operagdo de financiamento coletivo feita pelo
idealizador, assim como a devida apresentagao do seu produto/servigo, de forma clara, obje-
tiva e atraente, a fim de cativar os possiveis doadores. Note-se que a clareza e a precisdo
das informagdes prestadas pelo idealizador, sdo pressupostos fundamentais para o sucesso da
operagao.

Importante destacar que a retribuicdo que sera dada ao doador, em razéo de sua contribui-
¢ao para a operagao de crowdfunding, usualmente é realizada dentre uma das seguintes possi-
bilidades: (a) a entrega de brinde, recompensa, que consiste em dar ao doador presente - seja
um chaveiro, camiseta, ingresso para shows, exemplar de livro e/ou midia digital - correspon-
dente a sua contribuicao financeira destinada para a realizagao do projeto; (b) a aquisi¢céo do
produto resultante do projeto financiado, nesse caso, o valor da contribuicdo dada pelo doador
deverd ser menor do que o possivel valor de mercado do bem, quando este for disponibilizado
para ampla comercializagao; (c) a participacdo nos lucros pelo idealizador, apurado apds a
comercializagao futura do produto/bem/servigo financiado, com a possibilidade de o doador
se tornar sécio do idealizador (COCATE; PERNISA JUNIOR, 2012).

A operacao de crowdfunding demonstra-se geralmente benéfica para todas as partes
envolvidas, pois: permite o alinhamento de interesses das partes; possibilita ao idealizador rea-

2 Sobre o tema, vide RIES, Eric. A startup enxuta: como os empreendedores atuais utilizam a inovagdo continua para empresas
extremamente bem sucedidas. Sdo Paulo: Lua de Papel, 2012.

3 Conforme demonstrado Cocate e Pernisa Jinior (2012), somente no Brasil hd mais de 20 (vinte) plataformas direcionadas a
realizagao de operagdes de crowdfunding.



Analise estratégica do crowdfunding e sua relagao com o mercado de capitais brasileiro

lizar o seu projeto e exercer a atividade negocial pretendida; concede a plataforma a remunera-
¢ao devida em decorréncia de sua intermediagcdo da operagao; permite ao doador, geralmente
consumidor, escolher qual produto/bem/servigo satisfaca ao seu problema, desejo, vontade
e/ou necessidade, de maneira eficaz e inovadora, o que acaba possibilitando a alterag@o nos
rumos do consumo; conecta a realidade dos consumidores a producdo daqueles que empre-
endem.

Nessa otica, a operagdo de financiamento coletivo se demonstra como importante instru-
mento para o avango da sociedade e dos negdcios, ndo obstante ainda seja incipiente, embora
existam varias plataformas que a viabilizem no Brasil. No entanto, ndo ha absoluta segurancga
juridica quanto ao seu tratamento legal, pois a regulacdo desse tema inexiste ou ainda € ina-
dequada.

4 A RELACAO ENTRE O CROWDFUNDING, A
CVM E O MERCADO DE CAPITAIS

Conforme explicitado anteriormente, a operagéo de crowdfunding ocorre mediante a dis-
ponibilizagado ao publico, pela Internet, da possibilidade para contribuir para o financiamento e
a realizacdo de determinado projeto.

Esse ato juridico (ato voluntario que cria, extingue e/ou modifica direitos e obrigacoes)
indiscutivelmente encontra-se relacionado entre o rol estabelecido pelo § 3° do art. 19 da Lei
n.° 6.385/1976 (que dispde sobre o mercado de valores mobilidrios e cria a Comissao de Valores
Mobilidrios - CVM), segundo o qual:

Art . 19. Nenhuma emissao publica de valores mobilidrios sera distribuida no
mercado sem prévio registro na Comissao.

§ 3° - Caracterizam a emissao publica:

| - a utilizacdo de listas ou boletins de venda ou subscrigao, folhetos, prospec-
tos ou anuncios destinados ao publico;

Il - a procura de subscritores ou adquirentes para os titulos por meio de empre-
gados, agentes ou corretores;

Il - a negociagao feita em loja, escritério ou estabelecimento aberto ao publico,
ou com a utilizagado dos servigos publicos de comunicagao.

De acordo com o disposto no artigo 8o da Lei n. 6.385/76, cabe a Comissao de Valores
Mobilidrios - CVM, a regulacao especifica e a fiscalizagdo do mercado de valores mobiliarios.

Por isso, em complementagéo aos ditames legais gerais, encontra-se a disposicao especi-
fica, estabelecida pelo art. 3° da Instrugdo Normativa da CVM n. ° 400, de 29 de dezembro de
2003 - Instrugdo Normativa CVM n. © 400/2003:

Art. 3° Sao atos de distribuigdo publica a venda, promessa de venda, oferta a
venda ou subscrigdo, assim como a aceitagao de pedido de venda ou subscri-
¢ao de valores mobilidrios, de que conste qualquer um dos seguintes elemen-
tos:

of
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| - a utilizacdo de listas ou boletins de venda ou subscri¢ao, folhetos, prospec-
tos ou antncios, destinados ao publico, por qualquer meio ou forma;

Il - a procura, no todo ou em parte, de subscritores ou adquirentes indetermi-
nados para os valores mobilidrios, mesmo que realizada através de comunica-
¢Oes padronizadas enderegadas a destinatérios individualmente identificados,
por meio de empregados, representantes, agentes ou quaisquer pessoas
naturais ou juridicas, integrantes ou nao do sistema de distribuicao de valores
mobilidrios, ou, ainda, se em desconformidade com o previsto nesta Instrugéo,
a consulta sobre a viabilidade da oferta ou a coleta de inten¢des de investi-
mento junto a subscritores ou adquirentes indeterminados;

Il - a negociagéao feita em loja, escritdrio ou estabelecimento aberto ao publico
destinada, no todo ou em parte, a subscritores ou adquirentes indeterminados;
ou

IV - a utilizagao de publicidade, oral ou escrita, cartas, anuncios, avisos, espe-
cialmente através de meios de comunicagdo de massa ou eletronicos (paginas
ou documentos na rede mundial ou outras redes abertas de computadores e
correio eletronico), entendendo-se como tal qualquer forma de comunicagao
dirigida ao publico em geral com o fim de promover, diretamente ou através de
terceiros que atuem por conta do ofertante ou da emissora, a subscri¢cdo ou
alienagao de valores mobiliarios.

Verifica-se, portanto, que a operagéo de crowdfunding se enquadra na definicdo de oferta
publica, pois visa angariar recursos financeiros para o financiamento de projetos, mediante
apelo direto ao publico, o que possibilita que a coletividade indistinta de pessoas possa inves-
tir/doar esses recursos para a consecuc¢ao de objetivos empresariais do proponente (idealiza-
dor do projeto).

Diante dessa constatagdo, a Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM), por intermediagao
da sua Superintendéncia de Desenvolvimento do Mercado (SDM) e atenta ao seu papel regu-
lador do mercado de capitais, realizou audiéncia publica relativa a proposta de regulamenta-
¢do SDM/CVM n. ° 06/2016, com prazo até dezembro de 2016, visando ampliar debate sobre
Minuta de Instrugao que dispde sobre a oferta publica de distribuicdo de valores mobiliarios de
emissao de empreendedores de pequeno porte realizada com dispensa de registro na Comis-
sao de Valores Mobiliarios e por meio de plataformas eletronicas de investimento participativo
na rede mundial de computadores (“investment-based crowdfunding”), cujos principais e mais
relevantes temas, foram assim definidos:

Os principais elementos propostos para a regulamentagdo do investment-
-based crowdfunding, e que representam aprimoramentos em relagdo ao
regime de dispensa ja existente na Instrugdo CVM n° 400, de 2003, dizem
respeito a aspectos como: (a) a definicdo de critérios de elegibilidade dos
emissores; (b) o aumento do limite de captacdo anual; (c) o estabelecimento
de procedimentos a serem utilizados na conducéo da oferta; (d) a imposigao
de limites de investimento aos investidores de varejo; (e) a padronizacdo das
informagdes da oferta consideradas essenciais; (f) a obrigagado de concesséo
de amplo e equitativo acesso as informagdes da oferta; (g) o estabelecimento
de requisitos para o registro e autorizagdo para o funcionamento das plata-
formas; (h) a introdugéo de regras de conduta e de vedacdo a determinadas
atividades; (i) a vedacdo ao uso de material publicitario; (j) a introdugdo de
informes periddicos das atividades das plataformas a serem enviados para a
CVM,; e (k) a permissao de cooferta por sindicatos de investimento participa-
tivo, que poderao, opcionalmente, contar com um investidor lider. [...]
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A referida proposta foram apresentadas varias manifestagdes por diversos agentes do
mercado, que lidam com a operagado de crowdfunding, que opinaram contrariamente a alguns
pontos da proposta, e demonstraram a relevancia do tema aqui estudado, bem como a neces-
sidade de sua discussdao com maior cautela, pois caso seja realizada regulamentacgao equivo-
cada e ineficiente sobre o tema, podera existir prejuizo a todas as operacdes de financiamento
coletivo em andamento no pais, o que ira dificultar o cenario para as empresas startups em
operagao, assim como ira impossibilitar ou dificultar o surgimento de novos negdcios inovado-
res, que precisam desse tipo de financiamento para sua organizagéo.

Nao obstante a relevancia e urgéncia da regulamentagao especifica das operagdes de
crowdfunding pela CVM, é fundamental ressaltar (com o devido respeito de possiveis opinioes
contrdrias), que ja existe regramento no ordenamento juridico brasileiro, que poderia embasar
o financiamento coletivo. Trata-se do valor mobilidrio denominado contrato de investimento
coletivo.

Nesse sentido, conforme preceitua o inciso IX do art. 2° da Lei n. © 6.385/1976:
Art. 2° Sao valores mobilidrios sujeitos ao regime desta Lei:

IX - quando ofertados publicamente, quaisquer outros titulos ou contratos de
investimento coletivo, que gerem direito de participagédo, de parceria ou de
remuneracao, inclusive resultante de prestacdo de servigos, cujos rendimen-
tos advém do esforco do empreendedor ou de terceiros.

Ainda nessa linha, vale demonstrar a defini¢édo atribuida pela prépria Comisséo de Valores
Mobiliarios, acerca do que seriam os chamados contratos de investimento coletivos:

O contrato de investimento coletivo pode ser entendido como o instrumento
utilizado para captacao de recursos dos investidores, para aplicagdo em deter-
minado empreendimento, a ser implantando e gerenciado exclusivamente pelo
empreendedor, com a promessa de distribuir entre os investidores os lucros do
empreendimento (CVM, 2014, p 88).

Verifica-se, portanto, que o entendimento acerca da natureza juridica dos contratos de
investimentos coletivo, externado pelo préprio 6rgao regulador (CVM), encontra-se bem pré-
ximo a definicdo de crowdfunding, ou seja, uma operagéo de captacdo de recursos, mediante
apelo ao publico, para consecugao de empreendimentos, com a possivel distribuicdo dos lucros
auferidos como resultado do empreendimento, tal como demonstrado acima.

Logo, seguindo uma visao estratégica do instituto, e no intuito de possibilitar a estrutu-
racdo de um objetivo e/ou a resolugdo de um problema, desejo, necessidade e/ou vontade
humana, com o menor custo possivel, é bastante interessante a caracterizacdo da operacao
de financiamento coletivo de projetos empresariais (novos ou ja existentes) como contrato de
investimento coletivo, pois é desnecessario, demorado e custoso procedimento de elaboracdo
de normas especificas para essa operacgao, fazendo-se necessaria tdo somente a adequagao
das previsdes ja existentes, no intuito de respeitar algumas particularidades do crowdfunding,
ja demonstradas antes nessa pesquisa.

Interessante salientar, também, que, admitindo-se que a operagao de financiamento cole-
tivo de projetos empresariais coincide com o tipo legal do contrato de investimento coletivo,
que é um valor mobilidrio em decorréncia de expressa disposi¢do de lei, sera possivel a sua
negociacao tanto no mercado primario, quanto no mercado secundario de capitais, especial-
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mente por meio do denominado mercado de balcao. E isso, sem divida, constitui incentivo a
realizagdo desse tipo de operacdo por agentes de mercado, ante a perspectiva de lucro com a
sua negociagao.

Frise-se, também, que considerar o crowdfunding como contrato de investimento coletivo
acarreta a submissao dessa operacgao as regras de oferta publica de valores mobiliarios ja exis-
tentes, o que possibilita aos investidores experientes e atuantes no mercado de capitais, inves-
tir seguramente em negdcios que se utilizem dessa estratégia juridica de organizagdo, o que
pode acabar reduzindo os custos envolvidos. Ademais, como a remuneragao da plataforma que
intermedia a operagao de crowdfunding ja é garantida, nessa hipdtese, havera teoricamente
incentivo para o aumento do nimero de agentes dispostos a realizar essa operacao, o que ira
propiciar aumento de investimento disponivel agueles que necessitam de capitalizagdo para
realizar os seus empreendimentos. A certeza do pagamento, por fim, podera determinar maior
liquidez do valor mobiliario, pois existira a certeza de remuneragao do agente que intermediar
a operagao, desde que atingido o valor estipulado pelo idealizador.

Todavia, as empresas startups, em sua maioria, sdo geralmente constituidos sob a forma
de sociedade limitada, em razdo da suposta aparente simplicidade e facilidade de organizacao
e funcionamento desse tipo societdrio. Ocorre, entretanto, que, quando as empresas startups
buscam investimentos para o desenvolvimento de seus objetivos e de suas atividades via emis-
sdo e negociagao de valores mobilidrios, a principal exigéncia que Ihes é apresentada pela
legislagé@o consiste na obrigatoriedade de modificagao do tipo societario para Sociedade And-
nima (ja que apenas excepcionalmente isso pode ser feito por intermédio de uma sociedade
limitada, como acontece na regulagdo dos Fundos de Investimento em Participagdes (FIP),
conforme artigo 50, da Resolugdo CVM N. 578/2016%), o que, teoricamente, permitiria maior
transparéncia e controle pelos investidores. De fato, no caso das startups, dadas as incertezas
do negdcio e o carater embrionario do mesmo, tal exigéncia se mostra teoricamente desmedida,
pois, além disso, na operagao de crowdfunding, como ja salientado anteriormente, o idealizador
apenas recebe o dinheiro investido se alcangar o montante estipulado como necessario e, para
que ocorra o investimento, devera oferecer todas as informagdes necessarias ao seu doador, o
que facilita o controle do investidor relativamente as operagoes realizadas pelo idealizador, sem
os custos inerentes a manutencgdo de uma sociedade an6nima aberta.

Realmente, a natureza juridica do investimento realizado por meio do crowdfunding nas
empresas startups geralmente é de doacgao (pelo menos, no primeiro momento) e nao de parti-
cipagao societdria, pois o investidor-doador normalmente ndo tem interesse em vincular-se as
incertezas e aos riscos do negdcio nascente. E essa realidade, de fato, € um dificultador para
simplesmente considerar o sistema de crowdfunding como um contrato de investimento cole-
tivo, como um valor mobiliario.

Por isso, inclusive, os artigos 61-A a 61-D, da Lei Complementar n. 123/2006, com a reda-
¢do estabelecida pela Lei Complementar n. 155, de 27 de outubro de 2016, passaram a prever

4 Art. 5° O FIP, constituido sob a forma de condominio fechado, é uma comunhé&o de recursos destinada a aquisicdo de agdes,
bonus de subscri¢do, debéntures simples, outros titulos e valores mobilidrios conversiveis ou permutéveis em agdes de emis-
sdo de companhias, abertas ou fechadas, bem como titulos e valores mobilidrios representativos de participagdo em socie-
dades limitadas, que deve participar do processo decisério da sociedade investida, com efetiva influéncia na definicdo de sua
politica estratégica e na sua gestdo. Disponivel em: http://www.cvm.gov. br/export/sites/cvm/legislacao/inst/anexos/500/
inst578.pdf. Acesso em: 15 maio 2017.
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0 seguinte, especificamente em relacdo as sociedades enquadradas como microempresas ou
empresas de pequeno porte, em virtude do faturamento anual:

Art. 61-A. Para incentivar as atividades de inovacao e os investimentos produ-
tivos, a sociedade enquadrada como microempresa ou empresa de pequeno
porte, nos termos desta Lei Complementar, podera admitir o aporte de capital,
que ndo integrard o capital social da empresa.

§1° As finalidades de fomento a inovagao e investimentos produtivos deverdo
constar do contrato de participagédo, com vigéncia ndo superior a sete anos.

§2° O aporte de capital podera ser realizado por pessoa fisica ou por pessoa
juridica, denominadas investidor-anjo.

§3° A atividade constitutiva do objeto social é exercida unicamente por sécios
regulares, em seu nome individual e sob sua exclusiva responsabilidade.

§4° O investidor-anjo:

| - ndo serd considerado sécio nem terd qualquer direito a geréncia ou voto na
administragdo da empresa;

Il - ndo respondera por qualquer divida da empresa, inclusive em recuperagéo
judicial, ndo se aplicando a ele o art. 50 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de
2002 - Cdédigo Civil;

Il - serd remunerado por seus aportes, nos termos do contrato de participa-
¢ao, pelo prazo maximo de cinco anos.

§5° Para fins de enquadramento da sociedade como microempresa ou
empresa de pequeno porte, os valores de capital aportado ndo sao considera-
dos receitas da sociedade.

§6° Ao final de cada periodo, o investidor-anjo fara jus a remuneragéo corres-
pondente aos resultados distribuidos, conforme contrato de participagao, ndo
superior a 50% (cinquenta por cento) dos lucros da sociedade enquadrada
como microempresa ou empresa de pequeno porte.

§7° O investidor-anjo somente podera exercer o direito de resgate depois de
decorridos, no minimo, dois anos do aporte de capital, ou prazo superior esta-
belecido no contrato de participacgao, e seus haveres serdo pagos na forma do
art. 1.031da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil, ndo podendo
ultrapassar o valor investido devidamente corrigido.

§8° O disposto no §7° deste artigo ndo impede a transferéncia da titularidade
do aporte para terceiros.

§9° A transferéncia da titularidade do aporte para terceiro alheio a socie-
dade dependera do consentimento dos sécios, salvo estipulagado contratual
expressa em contrario.

8§10 O Ministério da Fazenda podera regulamentar a tributagéo sobre retirada
do capital investido.

Art. 61-B. A emissdo e a titularidade de aportes especiais ndo impedem a frui-
¢ao do Simples Nacional.

Art. 61-C. Caso os sdécios decidam pela venda da empresa, o investidor-anjo
tera direito de preferéncia na aquisi¢do, bem como direito de venda conjunta
da titularidade do aporte de capital, nos mesmos termos e condi¢des que
forem ofertados aos sécios regulares.
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Art. 61-D. Os fundos de investimento poderao aportar capital como investido-
res-anjos em microempresas e empresas de pequeno porte.

Agora, entdo, as empresas startups classificadas como microempresas ou empresas de
pequeno porte (que representam a grande maioria delas), na forma do disposto na Lei Com-
plementar n. © 123/2006, podem receber aportes de investidores via crowdfunding, por meio de
contratos de investimento coletivo (valores mobilidrios), independentemente de os investidores
se tornarem sécios desde a data do investimento e de existirem outras regulagdes especificas
expedidas pela CVM. Basta que as finalidades de fomento a inovagéao e investimentos produti-
vos constem do contrato de participagdo ou de investimento celebrado pelo chamado “investi-
dor anjo’; com vigéncia nao superior a sete anos.

5 CONCLUSAO

O Direito nasce no fato e, por isso, os fatos juridicos devem ser considerados tanto no
ensino, quanto na pratica profissional, o que é mais evidente ainda no direito empresarial, dada
a dindmica e o dinamismo do mercado.

As empresas startups sao geralmente sociedades voltadas para o desenvolvimento de
novas tecnologias, de novos modelos de negdcios, de novos produtos e/ou servigos, que
atuam em mercados também novos e marcados pela incerteza decorrente da auséncia de
paradigmas.

As atividades desenvolvidas pelas startups precisam ser financiadas por investidores que,
em um primeiro momento, ndo tém interesse em ser sécios, dados os riscos envolvidos.

Todavia, a facilidade e o acesso a instrumentos de capitagdo de recursos sdao de extrema
relevancia para os sucessos de negécios iniciantes, com o modelo de negécios pautado na
incerteza, como acontecem com as startups.

A Analise Estratégica do Direito possibilita ao seu aplicador, a construcao de estratégias
juridicas que possam viabilizar a concrecdo dos objetivos dos sujeitos, com o menor custo pos-
sivel, seja de tempo, recursos financeiros, de desgaste psicoldgico e/ou emocional.

Pensar o Direito de maneira estratégica, é necessidade que se impdes nos dias atuais e
isso é muito evidente no caso das startups, que precisam desenvolver estratégias juridicas e
financeiras para o desenvolvimento de suas atividades empresariais.

O crowdfunding pode ser visto como instrumento interessante e facilitador para capitagéo
de recursos para as empresas startups, pois possibilita que o investimento seja direcionado
aqueles empreendimentos que poderao atender, efetivamente, as necessidades, desejos e von-
tades dos consumidores.

A dindmica diferenciada do crowdfunding garante que apenas os projetos vidveis e conec-
tados com a realidade possam conseguir financiamento. E o financiamento é apresentado e
solicitado aos investidores na medida exata das necessidades do negdcio.

A primeira vista, por se tratar de capitagéo de recursos com o publico investidor de forma
indistinta, o financiamento coletivo por meio do sistema de crowdfunding deve ser considerado
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como um contrato de investimento coletivo, como um valor mobiliario, e se submeter a regula-
¢ao do mercado de capitais e ao crivo da Comissao de Valores Mobilidrios - CVM.

Sendo a operagéo de crowdfunding entdo um contrato de investimento coletivo ele ja
encontra regulagdo na Lei n. 6.385/76 e na Instru¢gdo Normativa CVM n. 400/2003. Por isso,
restou demonstrado nesta pesquisa ser desnecessaria a elaboracao de regulamentagéo espe-
cifica sobre o tema, especialmente se forem consideradas as normas previstas na Lei Comple-
mentar n. 123/2006, a partir da redacdo estabelecida pela Lei Complementar n. 155/2016. De
acordo com o disposto em todas essas normas juridicas, o financiamento coletivo via crowdfun-
ding pode continuar a ser realizado e incrementado, por meio dos contratos de investimento
coletivos e sem a necessidade de o financiador ser sécio da startup.

Tudo isso pode e dever ser considerado a partir do modelo mental proposto pela Andlise
Estratégica do Direito, para garantir a realizagdo mais eficiente possivel dos objetivos de finan-
ciamento e de crescimento sustentavel das empresas startups.
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APLICABILIDADE DA TEORIA DA
ANALISE ESTRATEGICA DO DIREITO
COMO FORMA DE PERENIZACAO
DAS EMPRESAS FAMILIARES

FELIPE BARTOLOMEO MOREIRA

RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo explicar a teoria da Anélise Estratégica do Direito e como é possivel
sua aplicabilidade nas empresas familiares. A importancia deste trabalho decorre da andlise de como efetivar
o melhor aproveitamento das normas juridicas para que os objetivos empresariais e familiares sejam atingidos
perpetuando-se o negdcio. Utiliza-se a pesquisa bibliografica com o método hipotético-dedutivo, tendo como
marco tedrico a teoria da Anélise Estratégica do Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Andlise Estratégica do Direito. Empresas familiares. Perpetuacédo empresarial.

ABSTRACT

This paper aims to explain the theory of Strategic Analysis of Law and how its applicability in family businesses
is possible. The importance of this work stems from the analysis of how to make the best use of the law so that
business and family goals are achieved perpetuating the business. The bibliographic research with the deductive
hypothetical method is used, having as theoretical framework the theory of the Strategic Analysis of the Law.

KEYWORDS: Strategic Analysis of the Law. Family Businesses. Business perpetuation.

1INTRODUCAO

A principal estrutura social é a familia. E nesta estrutura social que geralmente os seres
humanos se conectam com outros seres humanos apds seu nascimento. Nada mais légico que
esta estrutura familiar se fortaleca pela proximidade dos membros, pela histéria de vida juntos,

Como citar este capitulo:

MOREIRA, Felipe Bartolomeo. Aplicabilidade da teoria da anélise estratégica do direito como forma de perenizagao das empresas
familiares. /n: RIBEIRO, Adriano da Silva; BERNARDES, Bruno Paiva; FREITAS, Sérgio Henriques Zandona (coord.). Didlogos
estratégicos e inovagdo: a efetivagdo da transdisciplinaridade no Direito. Belo Horizonte: Universidade FUMEC, 2020. E-book. p.
65-80. Disponivel em: https://repositorio.fumec.br/xmlui/handle/123456789/758. Acesso em: 30 nov. 2020.



Felipe Bartolomeo Moreira

66

pelo compartilhamento de valores, confianga reciproca uniformizagdo de pensamentos e con-
duza a outras espécies de estruturas sociais, como as estruturas empresariais.

As estruturas empresariais familiares, assim, possuem grande importancia para a econo-
mia, uma vez que, em razao da solidez que a estrutura familiar traz aos negdcios, a maioria dos
empreendimentos se iniciam de forma intimista, familiar, e evoluem se profissionalizando.

Aqguelas empresas que ndo se profissionalizam tendem a perecer, eventualmente, por
sorte, podem até se perenizar por um determinado tempo.

As empresas devem buscar nas normas juridicas existentes o auxilio para a profissionali-
zacao, facilitando, assim, sua perenizacao. Importante mencionar que as normas juridicas ndo
devem ser utilizadas de forma aleatdria, mas sim decorrente de um planejamento estratégico.

Desta forma, este artigo possui grande importancia ao buscar apresentar de forma prag-
matica como conferir maior seguranga juridica para a gestdo das empresas familiares a fim
de que possam se perenizar no tempo através do referencial tedrico da Andlise Estratégica do
Direito.

O tema problema deste trabalho decorre justamente do método para evitar que a alta taxa
de empresas que se encerram nos primeiros anos de existéncia e a dificuldade de transferéncia
de gestado das empresas familiares na mudancga de geragdes ocorra.

A metodologia adotada consiste em descrever, interpretar e avaliar os métodos hipotético-
-dedutivo decorrente de pesquisas bibliograficas (livros, artigos de periddicos, revistas, teses,
dissertacdes) e das fontes normativas relacionada ao tema.

2 ANALISE ESTRATEGICA DO DIREITO

Este capitulo deve ser dividido em trés partes para ser mais bem compreendido: para que
serve o direito; como utilizar o Direito; e, como planejar de forma estratégica o uso do direito.

2.1 Para que serve o Direito

O direito serve para fazer com que as pessoas se sintam bem, felizes.

Esta frase tdo curta ja poderia ser tema de dissertacoes, teses, mas este artigo ndo possui
como finalidade adentrar a fundo na discussao sobre este tema, de forma que serdo apresenta-
dos apenas alguns pontos reflexivos necessarios para o entendimento dos préximos capitulos.

Adam Smith apresenta em seu livro A teoria dos sentimentos morais um conceito bastante
interessante de que as pessoas sdo movidas pela simpatia como um ato de benevoléncia, com-
paixao, mas estes sentimentos apenas seriam possiveis através do amor préprio, uma vez que
0 amor ao préximo apenas seria possivel se a pessoa se espelhasse no préximo (SMITH, 1759,
p. 529).

Seguindo seu pensamento, Smith separa o homem sébio (ideal), que tem como finalidade
a busca pelo bem social, do homem prudente (real), que age buscando o seu amor-préprio,
sendo este o homem descrito no seu outro livro A riqueza das nagées da seguinte forma:
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Nao é da benevoléncia do agougueiro, do cervejeiro ou do padeiro que espe-
ramos nosso jantar, mas da consideragdo que eles tém pelo seu préprio inte-
resse. Dirigimo-nos ndo a sua humanidade, mas a sua autoestima, e nunca
Ihes falamos das nossas préprias necessidades, mas das vantagens que advi-
rao para eles (SMITH, 1983, p. 50).

Partindo deste pressuposto, pode-se concluir que as pessoas buscam alguma coisa
expressa no mundo real e o bem-estar que esta coisa lhe proporcionara.

As pessoas necessitam de viver em sociedade para que possam buscar seu melhor bem-
estar, e, para tanto, devem agir de forma integra frente a moral socialmente aceita.

Ronald Dworkin chama de sociedade de principios aquela que é regida por normas moral-
mente aceitas pelos seus integrantes, que tentam manter integros estes preceitos em razédo e
em funcdo de uma coeréncia moral (DWORKIN, 1999, p. 228).

Conclui-se, entdo, que cada pessoa busca seu bem-estar vivendo em uma sociedade com
o foco no amor-préprio individual, que, coletivamente, necessariamente, deveria gerar um bem
maior para toda a coletividade, sob pena desta uniao ruir.

O que regra os limites do que cada pessoa pode ou nao fazer é justamente o Direito.

2.2 Como utilizar o Direito

O Direito deve ser interpretado de forma ampla, ou seja, conferindo forga normativa nao
somente as regras, mas também aos principios.

Dworkin nao apresenta um conceito explicito de regras, mas, implicitamente, aponta a
ideia do positivismo com padrao de normas criadas por atos de autoridades e instituicoes
publicas decorrentes de um suporte fatico para sua aplicacdo e as consequéncias juridicas
dele advindas (DWORKIN, 2002, p. 34-40).

Ja os principios, Dworkin apresenta uma conceituagao expressada da seguinte forma:

Denomino “principio” um padrao que deve ser observado, ndo porque va pro-
mover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social considerada
desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma
outra dimensao da moralidade (DWORKIN, 2002, p. 36).

Essa diferenciacdo é necessaria para que seja possivel haver uma completude normativa
para completar as lacunas deixadas pelas regras.

Nao se deve confundir as normas com seu texto. A norma contida nas regras é aquilo que
se extrai do texto. Sobre este tema, vale conferir as explicagdes de Eros Grau:

O texto, preceito, enunciado normativo é alogréfico, na medida em que néo
se completa no sentido nele impresso pelo legislador. A “completude” do
texto somente é realizada quando o sentido por ele expressado é produzido,
como nova forma de expressao, pelo intérprete. Mas o “sentido expressado
pelo texto” j& é algo novo, distinto do texto: é a norma. Isso significa que o
texto normativo, visando a solugédo de conflitos ou litigios (isto €, uma decisao
normativamente fundada para problemas praticos, em razdo do que consubs-
tancia dever-ser, reclama um intérprete “primeiro intérprete” que compreenda
e reproduzo, ndo para que um segundo intérprete apenas possa compreen-
der, mas a fim de que um determinado conflito (litigio) seja decidido. Por esse
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motivo, a interpretagédo do Direito opera a mediagao entre o carater geral do
texto normativo e sua aplicagdo particular: isto é, opera a sua insercdo na vida
(GRAU, 2001, p. 429).

Percebe-se, assim, a norma extraida de uma lei (regra) é apenas um tipo de norma, exis-
tindo, ainda, outros tipos normativos, em especial porque devemos analisar as fontes utilizadas
pelo direito, tais como os acordos celebrados entre as partes (contratos), os costumes, a juris-
prudéncia, a doutrina, que ndo podem ser ignoradas dentro da Iégica atual do sistema juridico
normativo, pluralista, democréatico e aberto para as evolugdes decorrentes do desenvolvimento
social.

Com o reconhecimento desta extensa lista de fontes para o Direito, ndo existe mais moti-
vos para limitar o “principio da legalidade’, devendo ser este renomeado para “principio da nor-
matividade” ou “principio da juridicidade’; segundo o qual, ninguém mais é obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de norma juridica existente, valida, eficaz e esta-
belecida por uma das diversas fontes do Direito, tal como aponta Frederico Gabrich (GABRICH,
2010, p. 16).

2.3 Como planejar de forma estratégica o uso do Direito

Pessoas fazem escolhas varias vezes durante todos os dias, algumas buscando resolver
situagdes simples, outras complexas.

Normalmente, as pessoas fazem as escolhas com base no que as fazem sentir bem, algu-
mas vezes acertam e outras nao.

E certo que as pessoas podem fazer as escolhas de forma aleatdria, e chegariam ao obje-
tivo, também de forma aleatdria, baseado na sorte, ou poderia analisar estrategicamente as
opc¢oes a fim de fazer um planejamento para que possa ter uma maior probabilidade de atingir
seus objetivos.

A Andlise Estratégica do Direito auxilia as pessoas a fazerem esta escolha ao ter como pre-
missas 0 objetivo e o resultado final almejado. Em outras palavras: algo expressado no mundo
real e o bem-estar que ele proporciona.

As escolhas apenas sao feitas porque os recursos sdo escassos, sendo necessdrio fazer
opcoes com as informacdes limitadas que se possui com o fim de atingir os objetivos almeja-
dos.

Uma forma de melhor concatenar as escolhas racionais a serem feitas é por intermédio do
planejamento, que é assim conceituado por Frederico Gabrich:

Planejar é, em sintese, construir cendrios possiveis, com objetivo de antever

ou antecipar o futuro, para a concretizagao dos objetivos estabelecidos antes.

Nesse sentido, o planejamento implica a elaboragdo de um conjunto de agdes

voltadas para implementacdo dos objetivos pré-determinados (GABRICH,
2010, p. 14).

Para se fazer um planejamento adequado deve-se tentar construir todos os cendrios pos-
siveis decorrentes de cada escolha a fim de antever o que podera ocorrer e, se for o caso, pre-
venir situagdes que levem a situagdes que distanciem o sujeito de seu objetivo através de um

68 plano de acéo.
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Através deste planejamento é possivel analisar o melhor custo-beneficio decorrente das
opgdes disponiveis frente ao objetivo almejado, podendo-se escolher, até mesmo, se vale a
pena iniciar (ou prosseguir) com o plano.

Na Andlise Estratégica do Direito, faz-se necessario, ainda, entender o que é estratégia
a qual Frederico Gabrich entende como “a arte de aplicar com a maxima eficacia possivel os
recursos de que se dispde, visando alcancar os objetivos definidos pelo estrategista” (GABRICH,
2010, p. 14).

Dois termos decorrem da estratégia: o pensar estratégico e o planejamento estratégico.

Frederico Gabrich faz os seguintes apontamentos sobre o pensar estratégico, em especial
no dmbito do Direito:

Esse pensar estratégico pressupde uma disposi¢ao de encarar o conhecimento
cientifico com que se conta e as pessoas envolvidas na execugao de uma ati-
vidade organizada (no Estado ou fora dele), como instrumentos necessarios
ao alcance dos objetivos pré-estabelecidos. Tais objetivos normalmente estao
vinculados a determinagéo da maior felicidade possivel, do maior nimero pos-
sivel de pessoas, com o menor custo (de tempo e de dinheiro) possivel, diante
das circunstancias féaticas, juridicas, econémicas, sociais e politicas relaciona-
das ao caso.

[..] o pensar estratégico requer, no plano juridico, a necessidade de encarar
o Direito como um conjunto de alternativas colocadas a disposi¢do do jurista
para a estruturagdo de empresas, negdcios e pessoas (fisicas e juridicas, de
Direito Publico e de Direito Privado), de maneira a permitir que os objetivos tra-
¢ados sejam alcangcados com o menor custo possivel, como, inclusive, é pro-
posto pela escola da anédlise econémica do Direito. Nesse aspecto, inclusive,
cumpre destacar que a anélise estratégica do Direito utiliza varios elementos
propostos pela andlise econdmica do Direito, mas com ela ndo se confunde. A
andlise estratégica do Direito vé no sistema normativo um conjunto de alter-
nativas colocadas a disposicéo para a realizagcdo dos objetivos propostos pela
pessoa, empresa, Estado ou qualquer tipo de organizagdo publica ou privada.
E essas alternativas devem ser avaliadas sob varios aspectos e cendrios, antes
da decisédo de implementacéo, dentre os quais se destacam as andlises politi-
cas, culturais, sociais e, logicamente, também de custos e beneficios econémi-
cos (GABRICH, 2010, p. 16).

O pensamento estratégico no dmbito juridico faz com que o conhecimento cientifico ado-
tado deve ser utilizado para permitir a realizagdo mais eficiente possivel dos objetivos pro-
postos utilizando-se das inumeras fontes de direito possiveis com o fim de atingir o objetivo
almejado.

Apesar de a Andlise Estratégica do Direito e a Andlise Econdmica do Direito serem seme-
Ihantes e em alguns casos se confundirem, a primeira € mais ampla, pois nado se limita a para-
metrizar custos e beneficios econdmicos, mas faz uma abrangéncia maior para atender a maior
felicidade possivel das pessoas envolvidas. Isso porque, algumas vezes, a pessoa pode ter um
maior ganho de felicidade tendo um custo/beneficio economicamente alto.

O pensar estratégico é, assim, a base para qualquer atuar estratégico uma vez que deve ter
como foco fazer escolhas parametrizadas pelo conhecimento cientifico e pessoas envolvidas
nas decisoes, a fim de se obter o objetivo buscado, com a maior eficiéncia possivel nos ambitos
psicolégicos, de tempo e econémicos.
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David Menezes Lobato, Jamil Moysés Filho, Maria Candida Sotelino Torres e Murilo Ramos
Alambert Rodrigues (LOBATO et al, 2009, p. 33-35) descrevem que é necessario seguir algu-
mas etapas para se alcancar os objetivos planejados dentro de um planejamento estratégico.

O primeiro passo é o estabelecimento dos objetivos e metas, elaborando e quantificando
os resultados que se pretende alcancar.

Apds este passo, faz-se uma auditoria do ambiente externo e interno. O objetivo é criar
possiveis cendrios alternativos aos inicialmente previstos, bem como suas evolugées com o
fim de se preparar para possiveis cenarios diversos dos inicialmente intencionados, bem como
fixar as forgas e fraquezas do empreendimento.

Com base nos dados levantados, devem ser criadas estratégias que tenham maior poten-
cial de geracdo de valor, devidamente mensurada, para ao final serem criados os planos de
acao operacionalizados em cada érea, nivel e fungdo da organizacao.

Como forma de assegurar que o plano seja seguido, € salutar a criagdo de um processo de
controle e fiscalizagéao.

Claudio José Miiller faz um apontamento importante sobre o planejamento estratégico de
forma que este ndo deve ser considerado apenas como uma forma de prever o futuro, mas sim,
estar preparado para evitar ser surpreendido com incertezas (MULLER, 2003, p. 32).

Para que o planejamento estratégico seja adequado as necessidades do seu destinatario,
é importante que seja feito um diagnéstico (briefing) no formato de uma entrevista pelo opera-
dor do direito para que sejam estabelecidas as referéncias iniciais, os objetivos, as restri¢des,
os recursos disponiveis, dentre outros. Esta entrevista deve ser precedida de uma pesquisa
sobre o destinatario do planejamento estratégico para saber quais perguntas deverao ser fei-
tas, buscando objetividade, produtividade e maior clareza na identificagdo dos objetivos e das
restricoes do projeto a ser apresentado (GABRICH, 2012, p. 324).

O planejamento estratégico ndo deve se findar em como atingir os objetivos. Deve, tam-
bém, prever como minimizar os conflitos negativos entre as partes escalando desde uma nego-
ciagcao, passando por mediagao, conciliagao até chegar a arbitragem (caso o direito discutido
seja patrimonial disponivel), evitando-se, assim, o Judicidrio, que por vezes é mais moroso e
nem sempre especializado no cerne da contenda.

Verifica-se, assim, que a Andlise Estratégica do Direito é extremamente importante e deve-
ria ser utilizada por todos os operadores do Direito com o fim de fazer com que os destinatarios
de seus servigos busquem maximizar sua felicidade, com a realizagéo eficiente de seus objeti-
vos juridicamente estruturados.

3 EMPRESA FAMILIAR

Nao obstante existirem varios conceitos de familia e sua composigéo, para o atendimento
da estrutura analisada dentro de uma empresa familiar, devera ser analisara a conjungéo de
trés fatores: 1. pessoas ligadas por lagos de parentesco ou socioafetivos; 2. conjunto de ascen-
dentes, descendentes, colaterais e afins de uma mesma linhagem familiar (biolégica ou socio-
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afetiva); 3. pessoas do mesmo sangue ou nao, ligadas por meio de casamento, unido estavel,
filiagdo, adogéao, parentesco.

Varios sdo os conceitos de Empresa seguindo o conceito econdmico’ ou o juridico?, no
entanto, Eduardo Goulart Pimenta aponta que ainda ndo é possivel conceituar precisamente
empresa por estes vieses, contudo, é possivel entender o instituto através de algumas carac-
teristicas, tais como: ser uma atividade econdmica organizada para a produgao ou circulagao
de bens ou servigos, com a finalidade de reduzir os custos de transagdo para o real agente
econdmico (PIMENTA, 2017, p. 16).

Nesse sentido, vale destacar, Richard Coase descreve os custos de transagdo como alguns
elementos de alocagéo de recursos, como o custo de organizacao, de negociagao, de elabora-
¢ao de contratos, sendo certo que a utilizagdo de um empreendimento (firma) pode auxiliar a
reduzir estes custos através de algumas técnicas (COASE, 1937, p 390-391).

De fato, o Codigo Civil Brasileiro de 2002 nao conceituou a empresa, deixando este encargo
para os doutrinadores, apesar de descrever quem é o empresario da seguinte forma: Art. 966.
Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para
a producgao ou a circulagao de bens ou de servigos (BRASIL, 2002).

A legislagéo brasileira ndo possui um tipo societario Empresa Familiar nem conceitua este
tipo de empreendimento, deixando este papel para a doutrina fazé-lo. Ricardo Padovini Pleti
aponta que a Empresa Familiar é uma caracteristica e nao a natureza juridica de determinados
tipos de empreendimentos, confira-se:

Adjetivar uma empresa como familiar significa que ela tem como base estru-
tural o trabalho de diversas pessoas fisicas ligadas por vinculo de parentesco.
Entretanto, o empresario é a pessoa em nome da qual sdo adquiridos os direi-
tos e assumidos os deveres necessarios ao exercicio do negécio (PLETI, 2014,
p. 67).

Também é importante mencionar que esta adjetivagao possui dois vieses: a empresa fami-
liar e a familia empresaria. Nesse sentido, este mesmo doutrinador aponta que a familia empre-
sdria ocorre quando a familia ja estd mais profissionalizada dentro do empreendimento, pois:

Quando um empreendimento alcanca éxito, é natural que varios familiares
deixem de engendrar fungdes técnicas intimamente ligadas a pratica ou ao
desenvolvimento direto do negdcio e entdo passem a deter: a) posi¢des de
gestao (ex. diretoria ou conselho de administragao) ou; b) propriedade de par-
ticipagdes sobre capital social (s6cios quotistas ou acionistas); c) as duas con-
di¢des anteriores, simultaneamente.

E nesse momento que a familia se torna empresaria, conceito ndo exclusiva-
mente juridico. A expressao “familia empreséria” assume conotagéo técnica
transdisciplinar e se aplica tanto ao Direito, como a Administragcdo de Empre-
sas, a Economia e até mesmo a campos do saber cujo objeto nédo se relaciona
a bens materiais, como é o caso da Psicologia. [...]

Dai por que “familia empreséria” ndo pode ser confundida com “familia dona
de negécios’; pois ela ndo é mera detentora da propriedade dos meios de pro-

1 Rubens Requido apresenta o conceito econémico como organismos econdmicos que se concretizam na organizagao dos fato-
res de producéo e distribuicao para atender aos interesses e exigéncias mercadoldgicas (REQUIAO, 2010, p. 73).

2 Alberto Asquini aponta que o conceito juridico deve ser entendido através dos perfis subjetivo, funcional, patrimonial e corpo-
rativo da empresa que ele chama de fendmeno econdmico poliédrico (ASQUINI, 1996, p. 109-125).
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ducdo. Familia empresaria € aquela que assume a postura destinada a atender,
concomitantemente, as exigéncias do bom desempenho dos poderes de: a)
sdcios acionistas ou quotistas, com os direitos e deveres a eles inerentes; b)
administradores do negdcio, mediante gestao eficiente dos diversos elemen-
tos sistematicamente condicionados para realizagdo do objeto da empresa
(PLETI, 2014, p. 69-70).

E certo que para que uma empresa seja considerada familiar é importante considerar
alguns critérios, veja-se:

a) Propriedade ou controle sobre a empresa;

b) O poder que a familia exerce sobre a empresa, normalmente pelo trabalho
nela desempenhado por alguns membros da familia;

c) Intencéo de transferir a empresa a futuras geragdes e a concretizagao disso
na inclusdo de membros dessa nova geragao na prépria empresa (BUENO;
FERNANDEZ; SANCHES, 2007, p. 4-5).

As empresas familiares sdao muito importantes para a economia. As empresas familiares
respondem por aproximadamente trés quintos das receitas e dois tercos dos empregos criados
pelas empresas privadas no Brasil (TONDO, 2008, p. 34).

Mesmo com estes numeros, infelizmente, poucas empresas familiares perduram pelo
tempo no Brasil. Apenas 5% (cinco por cento) das empresas familiares brasileiras chegam a
quarta geragao, sendo que a maior parte delas chega ao seu fim por conflitos entre os sécios
(MAMEDE; MAMEDE, 2012, p. 13).

Por outro lado, fora do Brasil, existem empreendimentos familiares com mais de 1000 (um
mil) anos como as empresas mais antigas do mundo, como as empresas Kongo Gumi, que
iniciou suas atividades no ano de 593 no Japao; o Hotel Hoshi criado no ano de 781 também no
Japao, o Chateu de Goulaine, vinicola francesa criada no ano 1000; a produtora de vidro italiano
Barovier & Toso, criada em 1295, dentre outras (LOPES, 2012).

Percebe-se, assim, que as empresas familiares possuem algo de bom para terem este tipo
de duragao, de forma que se passa a se perguntar por que as empresas familiares brasileiras de
forma geral encerram suas atividades tao rapido?

Para responder a esta pergunta, € importante analisar das fraquezas e forcas das empre-
sas familiares.

José Carlos Casillas Bueno, Carmen Dias Fernandez e Adolfo Vasquez Sanches apontam
quais sao as principais fraquezas das empresas familiares:

a) A sobreposicdo entre familia e empresa: Algumas pessoas na empresa sao,
ao mesmo tempo, pai, gerente, acionista. Isso faz com que fatores passem
gerar predominancia nas relagdes das pessoas que envolvem a empresa fami-
liar, em especial a histéria familiar, valores, relagdes interpessoais e regras de
comportamento, de forma que os fatores familiares acabam por prevalecer
sobre a relagdo empresarial, podendo levar a escolha de gestores por ques-
toes de preferéncia pessoal ao invés de profissional, sem contar os confli-
tos e tensdes pessoais que acabam sendo mais frequentes e levados para a
empresa, sendo potencializados quando devem ser tomadas decisdes impor-
tantes como remuneragéo, cargos e hierarquia.
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b) As dificuldades para enfrentar expansoes: Empresas familiares tendem a
ser mais conservadoras, seguir modelos ao invés de inovar. Muitas das vezes
este conservadorismo leva a manter a empresa no local ao invés de expandir.

c) As dificuldades para enfrentar uma renovagéo organizacional: Estas carac-
teristicas decorrem da prevaléncia das relagdes familiares frente as empresa-
riais com alto grau de centralizagédo de poderes, evitando que novas pessoas e
novas ideias entrem no empreendimento.

d) As dificuldades para planejar antecipadamente a sucesséo da propriedade
e da gestdo: Quem estd no poder tem dificuldade de abrir mao dele, gerando
rivalidade entre as geracoes.

e) A gestdo do patrimonio familiar: Muitas vezes ocorre uma confusdo (mis-
tura) patrimonial entre o que é do sdcio e o que é da empresa gerando riscos
desnecessarios para as partes. Ocorrendo, principalmente, distribuicdo de
valores pela empresa para os sécios de acordo com a necessidade destes, e
ndo com a capacidade daquela.

f) Ineficacia dos érgdos de governancga da empresa, principalmente do conse-
Iho de administragéo: A governanga corporativa tem uma funcgéo de estabilizar
a empresa evitando que cometa erros, sendo certo que muitas vezes o deten-
tor do poder desconsidera os 6rgaos que geram estas situagdes.

g) Gestdo inadequada: Quando a empresa é de menor porte existe um sis-
tema de controle menos formalizado e politica de recursos humanos pouco ou
nao desenvolvidos inclusive com a utilizagéo de parentes menos qualificados
para os trabalhos desempenhados (BUENO; FERNANDEZ; SANCHES, 2007,
p. 27-33).
Ja Donnelley aponta que as empresas familiares chegam ao seu fim principalmente em
razao de alguns problemas:

« Conflitos entre os interesses da familia e os da empresa.

« Falta de disciplina com relacdo a destinagédo dos lucros e ao desempenho
nos varios setores da organizagéo.

« Morosidade nas reagdes as novas condi¢cdes de competicdo impostas pelo
mercado.

« Nepotismo excessivo (DONNELLEY, 1967, p. 165).

Se por um lado as empresas familiares possuem estas fraquezas, por outro, pode-se apon-
tar forcas que ndo podem ser desconsideradas em nenhuma analise cientifica acerca delas.
Dentre elas pode-se enumerar as seguintes:

a) A dedicagéo e sacrificio de vida particular em prol da empresa, buscando
sua continuidade: Muitas vezes as pessoas ndo tiram férias por longas datas,
vao as empresas nos feriados e finais de semana. Essas pessoas acabam por
tornando o local de trabalho em local de lazer.

b) Lealdade: Normalmente as pessoas que sao vinculadas a uma empresa
familiar costumam ser mais leais em tempos de crises, sejam pontuais, sejam
prolongadas.

c) Respeito a valores e estratégias empresariais: Normalmente as empresas
familiares ddo mais importancia para seguir o que sempre acompanharam
desde o inicio da empresa que a mera busca pelo lucro a qualquer custo.
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d) Criam e fomentam uma comunidade: As pessoas vinculadas as empresas
familiares costumam se unir gerando vinculos mais préximos, confianga, faci-
lidade de comunicagao, viabilidade de flexibilidade.

e) Melhores relagdes com fornecedores: Em razdo da perenidade com que as
ideias sdo colocadas em prética, observando os valores e estratégias empre-
sariais, gera-se uma previsibilidade que deixam os fornecedores mais a von-
tade para negociar e manter os negdcios.

f) Maior confianga para o mercado: Em razdo da busca pela manutencéo da
empresa gera uma confianga maior do mercado que saberd que as pessoas
com ela envolvidas dardo sangue (dentro dos limites de valores e estratégias
tragadas), se for necessario, para que a empresa continue existindo (TONDO,
2008, p. 27-28).

Nao obstante algumas caracteristicas poderem ser tidas como forgas e também como fra-
quezas, é na andlise do caso concreto que podera ser percebido como uma espécie ou outra,
de forma que as pessoas devem saber aproveitar melhor o que seus familiares podem oferecer
e evitar seus defeitos (TONDO, 2008, p. 35).

E muito comum que os conflitos tomem parte do cotidiano das empresas e nas empresas
familiares isso costuma ocorrer com maior frequéncia, em especial porque as regras e princi-
pios de direito de familia e direito empresarial podem colidir, sendo necessario atentar-se para
a analise e aplicacdo estratégica do direito através da instituicdo de um programa de gover-
nanca juridica.

Percebe-se, assim, que a Anélise Estratégica do Direito é de suma importancia, uma vez
que os sécios devem conhecer profundamente a empresa, tracar os objetivos e planejar os
caminhos para atingi-los, inclusive com reducao de efeitos negativos derivado de conflitos que
podem vir a existir.

4 ESTRUTURAS JURIDICAS DE GESTAO DE EMPRESAS FAMILIARES

Para que uma empresa familiar possa prosperar, seus lados positivos devem ser reforga-
dos e os negativos devem ser eliminados/reduzidos. A melhor forma disso ocorrer é criando
estruturas juridicas tanto para o empreendimento quanto para a familia, como a governancga
corporativa, juridica e familiar, sempre verificada por meio de auditoria e compliance.

O Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa (IBGC) apresenta o conceito de Gover-
nanca Corporativa da seguinte forma: “Governanca corporativa é o sistema pelo qual as
empresas e demais organizagdes sdo dirigidas, monitoradas e incentivadas, envolvendo os
relacionamentos entre sécios, conselho de administracéo, diretoria, érgaos de fiscalizacdo e
controle e demais partes interessadas” (IBGC, 2015, p. 20).

Para que a Governanga Corporativa tenha sentido e efeito, se faz necessario seguir alguns
principios de boa pratica, confira-se:
Transparéncia

Consiste no desejo de disponibilizar para as partes interessadas as infor-
macoes que sejam de seu interesse e nao apenas aquelas impostas por dis-
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posi¢cdes de leis ou regulamentos. Ndo deve restringir-se ao desempenho
econdmico-financeiro, contemplando também os demais fatores (inclusive
intangiveis) que norteiam a agao gerencial e que conduzem a preservagéo e a
otimizagéo do valor da organizacao.

Equidade

Caracteriza-se pelo tratamento justo e isonémico de todos os sécios e demais
partes interessadas (stakeholders), levando em consideragdo seus direitos,
deveres, necessidades, interesses e expectativas.

Prestagao de Contas (accountability)

Os agentes de governanga devem prestar contas de sua atuagdo de modo
claro, conciso, compreensivel e tempestivo, assumindo integralmente as con-
sequéncias de seus atos e omissdes e atuando com diligéncia e responsabili-
dade no &mbito dos seus papéis.

Responsabilidade Corporativa

Os agentes de governanga devem zelar pela viabilidade econdmico-financeira
das organizagdes, reduzir as externalidades negativas de seus negdcios e
suas operagdes e aumentar as positivas, levando em consideragéo, no seu
modelo de negdcios, os diversos capitais (financeiro, manufaturado, intelec-
tual, humano, social, ambiental, reputacional etc.) no curto, médio e longo pra-
zos (IBGC, 2015, p. 20-21).

Roberta Nioac Prado exemplifica alguns motivos que podem levar empresas de forma
geral a buscar a implantagao de governanga corporativa:
i) Melhora a organizagdo entre acionistas formadores do bloco de controle e
minoritdrios;
ii) O incremento no processo decisdrio da alta gestdo e nos processos internos
de forma geral;

iii) Maior capacidade de atrair e reter talentos;

iv) Melhora nos critérios de avaliagdo de desempenho e politica de remunera-
¢ao (PRADO, 2011, p. 35).

Esta mesma autora aponta alguns motivos pelos quais as empresas familiares buscam
implantar praticas de governanca corporativa:

i) Tornar a empresa menos dependente de pessoas fisicas especificas;

i) Formar herdeiros e sucessores e fazé-los interagir entre si de modo a facili-
tar o controle compartilhado que advird da sucesséo dos sdcios iniciais;

iii) Possibilitar ou ao menos facilitar o crescimento da empresa, ampliando o
leque de alternativas de financiamento junto a credores, acionistas estratégi-
cos ou abertura de capital em Bolsa de Valores;

iv) Melhorar a imagem da empresa (PRADO, 2011, p. 34-35).

Por outro lado, a governanca juridica é o conjunto de atos juridicos praticados pela admi-
nistracdo para administrar e controlar seus negécios.

A Andlise Estratégica do Direito permeia especialmente a governanga juridica das empre-
sas familiares, uma vez que é justamente através da andlise adequada e estratégica das pos-
sibilidades que o direito d4 aos membros das empresas e das familias que permite a escolha
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apropriada de como utilizar estas normas para atingir os fins buscados bem como minimizar os
conflitos inerentes das familias e nas empresas familiares.

Como exemplo de como melhorar a resolugdo de conflitos familiares ou nas empresas
familiares, pode-se citar ordenadamente a busca de resolugao de conflitos alternativas ao judi-
ciario através da negociacdo, mediacgao, conciliagdo e arbitragem com insercao de clausulas
contratuais neg-med-conc-arb.

Por fim, as familias titulares de empreendimentos familiares devem possuir governanga
familiar para que os membros da familia que de alguma forma estao ligados a empresa possam
sedimentar o pensamento de sucesso da empresa familiar através de estruturas normativas.

René Alfonso Isaac Werner destaca o que cada geragdao de uma empresa familiar deve se
preocupar com as seguintes consideragdes:

Para a primeira geragdo, os principais pontos criticos sdo: (i) definir valores

familiares que fardo parte da "miss@o” da empresa familiar; (ii) assegurar a

sobrevivéncia da empresa e da familia; (iii) conduzir a primeira sucessao; (iv)

promover o envolvimento operacional da familia na empresa; (v) proporcionar
o crescimento patrimonial; (vi) procurar viver com o sucesso.

Para a segunda geragdo, os pontos mais criticos sdo: (i) o relacionamento
com os acionistas, que normalmente sdo os irmdos que nao trabalham na
operagao da empresa; (ii) a percepgao do valor e do trabalho ja incorpora-
dos na empresa e consequentemente a utilizagao racional dos recursos; (iii) a
identificacdo com a empresa e os valores criados pela geragao anterior; (iv) o
ingresso de novos membros da familia, por exemplo, cénjuges; (v) os conflitos
de poder, decorrentes de brigas entre irméos e de confusdo sobre competén-
cia no interior da empresa.

Para multigeracdes, os pontos mais complicados séo: (i) a identificagcdo patri-
monial e dos valores para com a empresa; (ii) os conflitos gerenciais; (iii) a
utilizacdo de recursos; (iv) os critérios de representatividade (WERNER, 2011,
p. 187).

Atentando-se para a Andlise Estratégica do Direito para criar os instrumentos que podem
facilitar a Governanga Familiar todo acordo que tiver agente capaz, objeto licito e forma pres-
crita ou ndo defesa em lei é possivel de regulamentacdo em decorréncia da autonomia privada.

Assim, os instrumentos mais utilizados para realizagcao deste objetivo sdo reunido familiar,
a assembleia familiar, o conselho de familia, o Family Office, os comités e o cddigo de ética, pro-
tocolo ou acordo familiar, sendo certo que cada espécie possui caracteristicas e complexidade
inerentes ao estagio de profissionalismo entre a familia e a empresa familiar.

A Reuniao Familiar é o érgdao mais simples a ser criado, muitas vezes até mesmo de forma
informal e se caracteriza principalmente pelos pais passando para os filhos os valores culturais
que compdem a atividade empresarial, como os filhos podem aprender tarefas para contribuir
para a empresa e se os filhos realmente tem interesse em trabalhar na empresa.

A Assembleia Familiar € um érgdo um pouco mais complexo que a Reuniao Familiar, pois
passa-se a existir um certo rigor formal, contando objetos especificos para cada ato, como
discutir regimes de casamento, problemas financeiros, problemas de saude, com téxicos, bem
como questdes familiares que possam atingir a empresa de alguma forma.
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O Conselho de Familia é um 6rgdo ainda mais organizado e é indicado para familias com um
ndmero grande de pessoas e grupos de familias, sendo razodvel que apenas os representantes
destes grupos menores participem das discussdes das reunides periodicamente programadas
para que os trabalhos sejam céleres e efetivos, tendo sempre como objetivo a consolidacao do
processo sucessorio da empresa e consequentemente a perpetuagao da empresa familiar.

O Family Office € um 6rgao mais voltado para a administracdo de bens familiar que da
empresa familiar em si, pois ele tem como fundamento gerenciar o patriménio de uma deter-
minada familia, sendo certo que a empresa familiar deve ser tida como parte deste patriménio.
No entanto, para que os bens sejam devidamente geridos, as pessoas também devem estar
preparadas, com consultorias juridica, contabil, psicoldgica, organizacional, educacional, den-
tre outros.

Os comités sé@o 6rgaos constituidos para uma finalidade especifica e quando sua funcao
tiver sido desempenhada, devera ser extinto.

Por fim, para regular todos estes tipos de 6rgaos podem ser criados instrumentos juridicos
chamados de Protocolo Familiar, Cédigo de Etica ou Acordo Familiar, que visam a apresentar
como cada um destes 6rgaos funcionardo, podendo ser colocado um ou mais 6rgaos neste
documento.

Para que as empresas familiares possam se perenizar no tempo, faz-se necessario cui-
dar da empresa de modo profissional a fim de minimizar as fraquezas decorrentes do atributo
“familiar”.

Uma das formas de se preparar o empreendimento familiar para ser profissional é tratar
toda a familia desta forma, evitando-se que questoes puramente emocionais e problemas fami-
liares sejam transplantados para a empresa, utilizando-se, para tanto, de um ou mais 6rgaos
de gestao familiar regulados por um protocolo familiar, nunca se olvidando de que a empresa
também deve cultivar os principios da governanca corporativa, aplicando a governanga juridica
para regular tudo.

Para que toda a estrutura formada seja utilizada faz-se necessario criar programas de
auditoria e compliance.

A auditoriatem como finalidade avaliar se as agdes, tanto da familia como da empresa, estao
seguindo as normas estipuladas, devendo existir um érgao (interno ou externo da empresa)
independente e sem qualquer interferéncia para assegurar a perpetuidade deste objetivo.

A Auditoria deve conter, ao menos, alguns conteldos: escopo, objetivo, planejamento,
implantagao, relatério e follow up de agdes corretivas.

Isso quer dizer que a auditoria deve conter finalidades delimitadas, uma delineagao de
como atingir a finalidade através de documentagdes, orgamento necessario, demonstrado atra-
vés de um check list, sendo certo que o resultado da implantagdo desta auditoria deve ser for-
malizada em um relatério demonstrando quais as conclusdes que foram atingidas decorrente
do trabalho realizado, e, por fim, deve constar uma lista de solu¢des a serem apresentadas para
corregédo de eventuais problemas encontrados.

Percebe-se a importancia da auditoria para manter o seguimento de normas nas empre-
sas, no entanto, existe um sistema semelhante que busca manter a integridade das normas
chamado compliance.
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A finalidade do compliance é a preservagao da integridade de uma empresa evitando des-
vios de conduta, de principios e valores.

Pedro Paulo Uchba Fonseca Marques descreve como o programa de compliance deve ser
utilizado na préatica para surtir os efeitos esperados, confira:

Além da especificidade, é necessdrio ressaltar que o setor da empresa res-
ponsével pela efetivagdo do mecanismo compliance nao deve se ater a analise
de normas, atuando apenas na seara juridica. Faz-se necesséario promover a
ampla atuagao da equipe responsavel pelo regime de conformidade nos pro-
cedimentos inerentes ao objeto da empresa, quanto aos métodos de gestao,
objetivando elaborar de um cédigo de ética e estabelecer auditoria interna,
para o acompanhamento das atividades da pessoa juridica. Agdes como
prevengdo a fraudes, seguranga da informacdo, plano de continuidade de
negdcios, contabilidade fiscal e gerencial e atendimento a auditorias internas
e externas, dentre outras, formam o leque de atribui¢des do profissional do
mecanismo de compliance (MARQUES, 2016, p. 67).

Percebe-se, assim, que a principal diferenca entre a auditoria e o compliance é a forma de
se analisar a empresa. Enquanto a auditoria tem um foco no que ja aconteceu, o compliance
tem um foco em uma conduta pré ativa e transparente evitando que atos ndo desejados para
manter a integridade da empresa sejam praticados.

Com estes instrumentos, os sécios das empresas familiares podem ter um melhor conhe-
cimento da empresa, de suas forgas, suas fraquezas, bem como tentar fazer com que seus
valores e principios familiares (grande forca empresarial) sejam seguidos, evitando, assim, sur-
presas e incertezas, em especial quanto a continuidade da empresa.

5 CONCLUSAO

No presente trabalho foi analisado como a Teoria da Andlise Estratégica do Direito pode
ser aplicado nas empresas familiares de forma a favorecer sua perenizagao no tempo.

Percebeu-se que a Teoria da Andlise Estratégica do Direito busca entender qual o real inte-
resse de uma pessoa e busca fazer um planejamento juridico estratégico para que o objetivo
seja alcancado.

Nas empresas familiares, viu-se que existem caracteristicas peculiares que Ihes concede
forcas (como a lealdade) e fraquezas (como a confusdo patrimonial entre sécios e sociedade),
e a teoria estudada aponta que é possivel fortalecer as forgas e limitar as fraquezas com ins-
trumentos juridicos decorrentes de Governangas Corporativa, Juridica e Familiar e érgaos de
controle como auditoria e compliance para que as empresas familiares sejam ainda mais fortes
€ possam perenizar sua existéncia.
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As sociedades familiares constituem uma parcela significativa dos grandes grupos empresariais mundiais e
brasileiros. Tais empresas vivem um processo dindmico e complexo, onde os acontecimentos da vida pessoal
de cada membro da familia, as diferentes fases do ciclo vital familiar e o desenvolvimento (e maturidade)
das atividades empresariais ocorrem ao mesmo tempo. Por isso, a maior parte das organizagdes familiares
enfrenta problemas existenciais, juridicos e estratégicos relacionados a escolha equivocada dos recursos dis-
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A importancia da governanca juridica nas empresas familiares

1INTRODUCAO

As empresas familiares constituem uma parcela significativa dos grandes grupos empresa-
riais mundiais e brasileiros. Estudos revelam que as empresas familiares representam a grande
maioria das organiza¢des do mundo, o que lhes garante um lugar de destaque na economia
mundial e torna relevante a realizagdo de estudos aprofundem sobre a dindmica e funciona-
mento dessas organizagdes.

Embora se apresentem sob as mais variadas formas, as organizag¢des familiares possuem
uma caracteristica comum entre todas elas, que é ter a sua origem e histéria vinculadas a uma
familia cujos membros (proprietarios) se encontram a frente ou de alguma maneira relaciona-
dos com a gestdo dos negdcios (administragéo), nutrindo expectativas claras sobre a manuten-
¢ao dos negécios da familia e continuidade da empresa (atividade empresarial).

Nesse sentido, as empresas familiares vivem um processo dindmico e complexo, onde
os acontecimentos da vida pessoal de cada membro da familia, as diferentes fases do ciclo
vital familiar (aqui pensada como conjunto de pessoas) e o desenvolvimento das atividades
empresariais ocorrem ao mesmo tempo. As diferentes idades cronoldgicas dos seus membros
(as vezes acentuadas pelo conflito entre geracoes), os diferentes estagios do grupo familiar, e
ainda, o estagio de maturagdo da empresa no mercado, ocorrem todos ao mesmo tempo con-
fundindo papéis e fun¢des dos envolvidos nesse contexto.

Dentro do cenario descrito, torna-se dificil a compreenséao e resolugdo dos conflitos entre
os objetivos do individuo, da familia e da empresa familiar.

Por isso, a maior parte das organizacoes familiares enfrenta problemas existenciais, juridi-
cos e estratégicos relacionados a escolha equivocada dos recursos disponiveis para o alcance
da sua permanéncia ao longo do tempo. A sobrevivéncia e sua perpetuagado no mercado depen-
dem da adogéo de praticas de Governangas acertadas para a viabilizagdo das suas atividades
empresariais durante as geragoes.

Acreditamos que a melhor alternativa a ser adotada pelas empresas familiares € a insergao
de medidas de Governanca Corporativa, Governanga Familiar e Governanga Juridica como ele-
mentos integrantes das estratégias adotadas por cada Empresa. A familia deve se valer de pla-
nejamentos, estruturas e atitudes nos ambitos da gestado e familia para atingir os seus objetivos
empresariais utilizando as inimeras possibilidades dadas pelas disciplinas do Direito, Adminis-
tracao, Psicologia e Sociologia.

Dessa forma, o interessado deve extrair do Direito, Administracado, Psicologia e Sociologia
uma visdo empresarial dessas matérias, entendendo que todas elas devem ser utilizadas para
viabilizar as atividades comerciais das empresas familiares com vistas a preserva-la ao longo
do tempo. Deve se impor um olhar utilitarista sobre essas disciplinas, trabalhando os seus
conhecimentos dentro de uma légica em que servem com meio (e ndo um fim em si mesmo)
para se atingir os objetivos e a felicidade das pessoas.

Com essa visdo empresarial, o interessado estard apto a realizar a andlise estratégica’
dos seus objetivos, pensando em quais estruturas, caminhos e alternativas utilizar dentro das

1 Para melhor entendimento desse conceito, sugerimos a leitura do artigo Analise Estratégica do Direito escrito por Frederico de
Andrade Gabrich no livro Anélise Estratégica do Direito. Belo Horizonte: Universidade Fumec - FCH, 2010. p. 159-201.
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possiveis alternativas dadas pelo Direito, Administracao, Psicologia e Sociologia para atingir os
seus objetivos. Com o pensamento estratégico, a empresa familiar buscard meios de atingir o
seu objetivo de perpetuacao entre geragdes e simultanea preservagao do patrimonio da familia,
com o menor risco e custo de dinheiro, tempo e emocional.

Nao existem férmulas se sucesso pré-concebidas. Nao é possivel definir o que é melhor
ou pior para todos os casos. Serd sempre preciso avaliar as caracteristicas e peculiaridades de
cada familia, gestao e propriedade, para entéo extrair das melhores formas de racionalizagado no
Direito, Administragéo, Psicologia e Sociologia para sanar futuros conflitos.

Por isso o pensar estratégico? se faz necessario nas empresas familiares (para nao dizer
em todas). Nas diversas dimensoes, o empresdrio deve buscar:

Conhecer as opgdes que dispoe (alternativas e riscos), com levantamento das
vantagens e desvantagens de cada opg¢éo;

Identificar o perfil da empresa que melhor se adequa® a cada opcéao (identifi-
cam-se especialmente os valores e a cultura organizacional);

Exercitar as possibilidades das escolhas, com o provisionamento mental e
desenho futuro das consequéncias na adogédo de cada opgao (amadureci-
mento do modelo a ser adotado); e,

Implementar o formato escolhido, por etapas e com planejamento.

Sabemos que as incertezas e as mudangas fazem parte do mercado, ainda mais num
cenario globalizado e cada vez mais dinamico como o atual. Também, compreendemos que
sempre existird riscos para que decide empreender e assumir a coordenagdo dos meios de
producgao para atingimento de uma finalidade econémica.

Porém, e talvez ai ja se encontre na globalizagdo mundial e nos riscos empresariais 2
(duas) boas justificativas (mas nao sao as Unicas), entendemos que as empresas familiares
para sobreviverem devem se atentar para o pensamento estratégico. A condugao dos negécios
deve ocorrer de maneira estratégica, planejada e provisionada, utilizando todas as ferramentas
que a Governancga Corporativa, Governanga Familiar e Governanga Juridica dispdem para dimi-
nuir o indice de conflitos impensados e, por consequéncia, o nimero de improvisos adotados
pelos empresarios cuja chance de erro é maior.

Inclusive, mediante o uso da visdo empresarial e a posterior analise estratégica dos objeti-
vos, propomos também uma nova leitura do Principio da Preservagdo da Empresa. Em vez de se
pensar esse Principio como sendo uUnico da esfera do Direito e o invocar somente em situagoes
de faléncia ou recuperagao em que as atividades empresariais ndo deram certo, sugerimos a
sua suscitagado de carater preventivo, pensada antes e no momento de se exercer as atividades
empresariais para se ter um minimo de planejamento com vistas a preservagao do negocio.

Se continuar a ser pensado como vemos a maioria dos operadores do Direito aplicar, com
a invocacao do Principio da Preservagdo da Empresa dentro de um contexto reativo em que se
declara através da faléncia ou recuperagao que as atividades ndo deram certo, restara a mera

2 Segundo leciona Frederico de Andrade Gabrich, o “pensar estratégico pressupde uma disposi¢ao de encarar o conhecimento
cientifico com que se conta e as pessoas envolvidas na execugdo de uma atividade organizada (no Estado ou fora dele), como
instrumentos necessarios ao alcance dos objetivos pré-estabelecidos. Tais objetivos normalmente estao vinculados a deter-
minacdo da maior felicidade possivel, do maior nimero possivel de pessoas, com o menor custo (de tempo e de dinheiro)
possivel, diante das circunstéancias faticas, juridicas, econémicas, sociais e politicas relacionadas ao caso.”

3 Em seu livro, Nacir Sales chama esse conjunto de etapas para andlise empresarial de “Estudo do Formato Empresarial” Blinda-
gem de Bens 2. Sdo Paulo: N. Negécios, 2011, p. 36.
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(e ndo raro insatisfatdria) aplicagado do disposto em lei para tentar salvar a empresa, afastando
o empresario e eliminando dele todo o seu poder de decisao inerente a organizagdo dos meios
de producao. A liberdade de conduzir os seus negdcios e conjugar seus esforcos da melhor
forma que lhe aprouver desaparecem do seu alcance (eliminando-se também os Principios da
Autonomia da Vontade e Livre Iniciativa), para dar lugar ao imperativo legal pré-moldado e ine-
ficiente, dentro de um espago contencioso.

Tudo isso, ou quase tudo, devido a auséncia de uma visdo empresarial que estruture o
negdcio antes (preventivamente), bem como analise a melhor estratégia adotar quando se
ainda estd empreendendo.

Nesse sentido, entendemos que o Principio da Preservacdo da Empresa deve ser preven-
tivo e multidisciplinar, com envolvimento de dreas do conhecimento além do Direito, tais como
a Administracao, Psicologia e Sociologia. Deve ser pensado pelo empresario em qualquer forma
de organizacao, e com muito mais razdo nas empresas familiares, como norte e até mesmo jus-
tificativa plausivel para ado¢ao de medidas de Governanga Corporativa, Governanga Familiar e
Governanca Juridica no momento da elaboragéo da estratégia da empresa.

2 EMPRESA FAMILIAR: DIFERENTES VISOES

Longe de ser um consenso entre os estudiosos sobre o tema, as empresas familiares nao
possuem um conceito unitario. Talvez pelo fato das empresas familiares se apresentarem das
mais variadas formas de tamanho, faturamento, estrutura societaria e segmentos de atuacao,
ndo se consegue chegar a uma defini¢cdo conceitual que reuna todas essas diferengas.

Como bem sintetizado por Roberta Nioac Prado, “inicialmente é de se ter claro que as empre-
sas familiares podem se apresentar as mais diversas caracteristicas. Em termos de porte, quanto ao
faturamento e a geracéo e a geragao de empregos diretos e indiretos, existem empresas familiares
em todas as classificagdes: grupos e conglomerados empresariais, empresas grandes, médias,
pequenas ou micro, podendo, ainda atuar em qualquer segmento de negdcio e explorar quais-
quer tipos de atividades no comércio, na industria ou na prestagao de servigos. Em suma, podem
substanciar de pequenas padarias e oficinas mecéanicas até grandes corporagcoes com diversos
objetivos sociais, tais como grupos Votorantim, Pao de Acucar, Kablin, Ultra, entre outras.” *

Apds pesquisa realizada sobre a origem das empresas familiares, Milena Corréa Carlton
afirma que: “a ideia de empresa familiar comegou na década de 60 e 70, focalizando-se em pro-
blemas como nepotismo, rivalidade entre geragdes e irmaos, e administragéo nao profissional,
estabelecendo um modelo conceitual de formacao da empresa familiar em dois subsistemas
superpostos: a familia e a gestao, sendo que cada um dos subsistemas possuia suas préprias
normas, regras de admissao, estrutura de valores e organizacionais. O surgimento de proble-
mas se dava devido ao fato de as mesmas pessoas terem que cumprir obrigagdes em ambos
os circulos (como pais e gerentes profissionais), mostrando grande desafio de suprir ao mesmo
tempo os dois subsistemas.” ®

4 PRADO, Roberta Nioac (coord.). Direito, gestédo e pratica: empresas familiares: governanga corporativa, governanga familiar e
governanga juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 19.

5 Ciclo de Vida das Empresas Familiares, in Revista Eletronica de Administragdo. Facef, vol 02, 2. ed, Janeiro-Junho 2003.
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Porém, o advogado e historiador americano Willian O'Hara contraria a idéia acima e res-
salta numa frase o marco da existéncia das “empresas familiares” Indaga de forma reflexiva
esse profissional que “antes da empresa multinacional ja havia a empresa familiar. Antes da
Revolugao Industrial ja havia a empresa familiar. Antes do Império Romano ja havia a empresa
familiar. Existe alguma instituicdo mais antiga do que a empresa familiar?"

Com efeito, verifica-se que o conceito de “empresa familiar” varia muito de acordo com o
ponto de vista de cada autor que se propde a dissecar a matéria. Luiz Marcelo Antonelli, que
adota como critérios distintivos a propriedade e gestdo’, expde que: “trés situagcdes caracte-
rizam a empresa familiar: a) a empresa é propriedade de uma familia, detentora da totalidade
ou da maioria das acgdes ou cotas, de forma a ter o seu controle econdmico; b) a familia tem
a gestdo da empresa, cabendo a ela a definicdo dos objetivos, das diretrizes e das grandes
politicas; c) finalmente, a familia € responsavel pela administragdo do empreendimento, com a
participacdo de um ou mais membros no nivel executivo mais alto.”®

Para Walter Lerner, "Empresas Familiares possuem como ‘Perfil' o fato de duas ou mais
pessoas da familia dirigirem os negécios. Na verdade, nas Empresas familiares, quem manda
é ‘gente da familia’; o que nao impede que outros profissionais sejam contratados e ocupem
posi¢coes importantes na organizagao e até mandem."

Enfim, Giovane Zorzanelli observa que “As empresas familiares podem ser classificadas
em diversos tipos, em fungdo do foco que seja norteada a andlise e dos critérios utilizados [...]
de acordo com Lethbridge (1997), citado por Moreira Junior e Bortoli Neto (2007), as empre-
sas familiares em termos simplistas podem ser classificadas em trés tipos, sendo tradicional,
hibrida e de influéncia familiar. As do tipo tradicional sdo as mais comuns, tém capital fechado,
controle administrativo e financeiro exercido exclusivamente pelos familiares. As segundas sédo
aquelas hibridas, ou seja, tem capital aberto, com controle exercido pela familia, mas com pre-
senga de gestores profissionais em cargos diretivos. O terceiro tipo é a empresa de influéncia
familiar, que tem a maioria das ac¢des controladas por terceiros, mas por possuir isoladamente
parcela significativa das a¢des, estas mantém o controle estratégico da organizacdo, mesmo
que nao participe da administragao direta.” ™

Inclusive, Giovani Zorzanelli resumiu no Quadro™ abaixo as diversas possibilidades de
classificacdo das empresas tidas como familiares, de acordo com o enfoque escolhido por cada
analista:

6 Extraido da reportagem "“Os desafios enfrentados por filhos que trabalham na empresa do pai’, publicada na revista Exame,
Edigdo 838, de 16 de margo de 2005, p. 25.

7 Nesse mesmo sentido, Luciene Jung de Campos e Claudio Mazzilli afirmam que “Christensen (1953), um dos primeiros autores
a realizar estudos sobre Pequenas e Médias Empresas (PME) familiares, afirmou que tais empreendimentos caracterizam-se
pelas peculiaridades de gestao, onde estdo diretamente vinculados ao exercicio das fungdes principais, a gestdo e a proprie-
dade" Andlise do Processo Sucessdrio em Empresa Familiar: um estudo de caso, in www.fumesc.com.br [Internet] disponivel
em http://www.fumesc.com.br/adm_materialdidatico/per7e8/gmicroepegemp/03-%20Textos%20Complementares%20-%20
Sucessa0%20na%20Empresa%20Familiar.pdf, acessado em 02.05.11

8 ANTONELLI, Luiz Marcelo. Sucessao e sobrevivéncia nas empresas familiares, in www.ichs.ufop. br [Internet] disponivel em
http://www.ichs.ufop. br/conifes/anais/OGT/ogt1204.htm, acessado em 02.05.11

9 Empresas Familiares: aspectos juridicos e estratégicos para uma boa gestado. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2007, p. 21.

10 Tipos de Empresa Familiar, in www.administradores.com.br [Internet] disponivel em http://www.administradores.com.br/
informe-se/artigos/tipos-de-empresa-familiar/51129/, acessado em 02.05.11

11 Quadro extraido do texto de Giovani Zorzanelli, Tipos de Empresa Familiar, in www.administradores.com.br [Internet] disponivel
em http://www.administradores.com.br/informe-se/artigos/tipos-de-empresa-familiar/51129/, acessado em 02.05.11
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Sintese da classificacao das empresas familiares.

AUTORES CRITERIOS DE CLASSIFICACAO
CLASSIFICACAO
Lethbridge (1997), citado * Tradicional
por Moreira Junior e Bortoli | Grau de abertura do capital * Hibrida
Neto (2007 ) * Influéncia familiar
¢ Idade
Factores sécio-demograficos o S de a:ll_\a'ldade
Bueno, Fernandez e * Foewsd it g
Sanchez (2007) . ]’I;[ercado gv:ogzaﬁco
= ) * Empresas de |
Geracio ocupante do poder ¢ Emypresade 2°
* Empresa de 3 geraciio
Gallo (1995), citado por * Empresa de tfalbalho flamiliar
Bueno, Fernindez e | Vinculo da familia com a| . Hipees famllu'ir ]
Sinchez (2007) empresa % Tmgwcss 1nve:lst1meﬂnto e
* Empresa de direcgio familiar
e Poder absoluto do controlador, néo
compartilhado.
Amendolara (1993), citado * Poder bastante concentrado, mas
por Moreira Junior e Bortoli | Perspectiva do poder compartilhado com outros membros da
Neto (2007) familia.
*  Poder semidelegado (profissionalizagio
parcial).

Na perspectiva de Geragdo Ocupante do Poder, alguns autores como Donnelley™, citado
por Luciene Jung de Campos e Claudio Mazzilli, dizem que empresas familiares sdo “aquelas
que estao identificadas com os valores de familia ha, pelo menos, duas geragoes, resultando dai
uma influéncia reciproca, tanto na politica geral da firma, como nos interesses e objetivos da
familia [...] empresa familiar s6 adquire o titulo depois de uma sucessao.”

O Organograma™ abaixo ilustra bem esse critério de tempo e geragées dentro das empresas:

Tipos de empresas de acordo com a geracio.

Fonte: Bueno, Femandez e Sanchez (2007}

12 A obrade R.G. Donneley visitada por esses autores foi The family business, in Havard Business Review, vol.42, n. 4, Agosto 1964,
segundo afirmagao encontrada no artigo Andlise do Processo Sucessdrio em Empresa Familiar: um estudo de caso, in www.
fumesc.com.br/ [Internet] disponivel em http://www.fumesc.com.br/adm_materialdidatico/per7e8/gmicroepegemp/03-%20
Textos%20Complementares%20-%20Sucessao%20na%20Empresa%20Familiar.pdf, acessado em 02.05.11

13 Andlise do Processo Sucessdrio em Empresa Familiar: um estudo de caso, in www.fumesc.com.br [Internet] disponivel em
http://www.fumesc.com.br/adm_materialdidatico/per7e8/gmicroepegemp/03-%20Textos%20Complementares%20-%20
Sucessa0%20na%20Empresa%20Familiar.pdf, acessado em 02.05.11.

14 Esse Organograma foi extraido do texto de Giovani Zorzanelli, Tipos de Empresa Familiar, in www.administradores.com.br
[Internet] disponivel em http://www.administradores.com.br/informe-se/artigos/tipos-de-empresa-familiar/51129/, acessado
em 02.05.11
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Por outro lado, o Esquema’™ a seguir ja descreve como seriam os tipos de “empresas fami-
liares" possiveis de acordo com as Possibilidades de Vinculo da Familia com a Empresa:

Tipos de empresas familiares de acordo com o vinculo entre a familia e a
empresa.

Empreza familiar conjuntural

Empresa familiar de
investimento

Empresa de diregio
(administragio) familiar

Empresa de trabalho familiar

Fonte: Gallo {1993), citado por Bueno, Femandez e Sanchez (2007)

A nosso ver, o critério mais correto é aquele que descreve o fendbmeno a partir da Pers-
pectiva de Poder sobre o controle e gestdo da empresa para caracterizar essa instituicao,
organizagao, corporagao e comunidade como familiar. Entendemos que a corporagdo so sera
considerada como de natureza familiar se pessoas ligadas pelo vinculo de parentesco detive-
rem a totalidade ou maior parte das cotas sociais ou agoes' com direito de voto dentro de uma
empresa. Somente se os membros de uma mesma familia detiverem a maior parcela do poder-
-controle da instituicdo que lhes permita definir a gestdo e administragdo da empresa é que ela
sera tida como de caracteristica familiar.

Nesse sentido, a cumulacdo de 02 (dois) requisitos nas empresas familiares seria funda-
mental para sua relevancia: poder-controle” sobre a deliberagdo da administragédo e gestao da
organizagao; vinculo de parentesco® entre aqueles que detém o poder-controle da instituigao.

Por isso, a definicdo de Empresa Familiar que reputamos mais correta (se é que é possi-
vel conceituar tal empresa de forma unitaria) seria a que preceitua tal instituicdo da seguinte
forma, a saber:

Empresa familiar é aquela cujos integrantes possuem participagao suficiente
para conduzir o negdcio ou para indicar um profissional que o faga. Ou seja,
familiar é a empresa em que os parentes controlam o negécio do ponto de
vista acionario. Se o controlador estd apenas no conselho de administragao

15 Tal Esquema foi reproduzido do texto de Giovani Zorzanelli. Tipos de Empresa Familiar, in www.administradores.com.br [Inter-
net] disponivel em http://www.administradores.com.br/informe-se/artigos/tipos-de-empresa-familiar/51129/, acessado em
02.05.11.

16 Assim dispde do art. 116 da Lei de S/A: "Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pes-
soas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que: a) é titular de direitos de sécio que lhe assegurem, de modo
permanente, a maioria dos votos nas deliberagdes da assembleia-geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da
companhia; e b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos érgédos da com-
panhia.’

17 Assim, em nosso ordenamento péatrio percebemos trés modalidades de exercicio do controle: 1) direto pela titularidade e direito
de voto como sécio ou acionista; 2) indireto pela relagdo de natureza societdria, com participagdo na controladora e esta no
capital votante da controlada; e 3) agrupado, mediante acordo com outros sécios ou acionistas.

18 O art. 1.593 do Cddigo Civil reza que "O parentesco pode ser natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou de outra
origem” No caso de parentesco por natural (consanguinidade), este se subdivide no de linha reta (ascendentes e descendentes)
e o de linha colateral (transversal - pessoas provenientes de um s6 tronco, até quarto grau, sem descenderem uma da outra),
com ambas as definigdes extraidas dos arts. 1.591 e 1.592 desse mesmo diploma legal. Lado outro, ja o parentesco civil (afini-
dade), este se perfaz entre conjuge ou companheiro de um lado e os ascendentes, descendentes e irmé&os do outro, nos termos
dos art.1.595 do Cédigo Civil.
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dando as orientagdes gerais, ou se acumula o cargo de principal executivo,
tanto faz. No passado as familias controlavam a totalidade da empresa, ocu-
pavam os principais postos da diretoria e financiavam seus investimentos com
recursos proprios. A necessidade cada vez maior de capital obrigou as familias
a vender parte da companhia a bancos e fundos de investimento. Em vez de
controlar 100% do capital, como ocorria antigamente, muitas familias mantém
o controle das empresas com bem menos do que isso.”®

3 FAMILIA, GESTAO E PROPRIEDADE

Independentemente do critério adotado pelo analista para classificar as empresas familia-
res, percebe-se a existéncia de alguns pontos comuns que permeiam todas as categorias e sdao
inerentes a toda e qualquer empresa familiar. Embora possam ser definidas das mais variadas
formas, tais empresas possuem caracteristicas semelhantes ligadas a sua origem e histdria, as
quais sao identificadveis em todos os critérios de classificagao.

Trata-se da existéncia de 03 (trés) eixos ou sistemas independentes e superpostos que se
fazem presentes nas empresas familiares, quais sejam: propriedade, familia e gestdo. Pessoas
com o vinculo de parentesco (familia), em determinado momento passam a ter a propriedade
e titularidade de um negécio (aqui entendido como poder-controle), exercendo sobre a admi-
nistragdo e gestdo do empreendimento o poder de mando (direto, indireto ou agrupado, como
vimos anteriormente).

Tal sobreposicao dos sistemas familia, empresa e gestao foi bem retratada pelo modelo dos
“3 Circulos” desenvolvido em Havard, pelos professores Kelin E. Gersick, Jonh Davis, Marion
Mac Colom e Ivan Lansberg?®. Veja-se:

2
Capital

1
Familia Empresa

Donde se extrai que nas posi¢des de nimero:

« Membro da Familia controladora, que ndo detém participagéo aciondria nem
cargo de gestéao;

« Pessoa de fora da Familia controladora, que detém participagdo acionaria,
mas nao possui cargo;

« Pessoa de fora da Familia controladora, sem participacédo aciondria, deten-
tora de cargo de gestao;

19 Reportagem "Os desafios enfrentados por filhos que trabalham na empresa do pai’, publicada na revista Exame, Edi¢éo 838, de
16 de margo de 2005, p. 25-26.

20 GERSIK, Kelin; DAVIS, Jonh; HAMPTON, M; LANSBERG, |. De geragdo a geragdo: ciclo de vida das empresas familiares. Sdo
Paulo: Negécios, 1997.
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« Membro da Familia controladora, que detém participagdo aciondria e néo
exerce cargo de gestdo;

« Pessoa de fora da Familia, que detém participagéo acionaria e exerce cargo
de gestao;

« Membro da Familia controladora, sem participagéo acionaria, com cargo de
gestao;

« Membro da Familia controladora, que detém participacéo acionaria e exerce
cargo de gestao.

Assim, verifica-se a coexisténcia, simultaneidade e concorréncia de papéis do individuo
dentro de entes distintos (familia e empresa), gerando consequéncias diversas em sua vida e,
nao raro, um problema a ser enfrentado nas empresas familiares. Com essa superposi¢éao de
funcoes, ha um entrelagamento de visdes (individuo como parente e individuo como empresa-
rio) que causam reverberagdes que, se ndo forem compreendidas e separadas, transformam-se
num grave imbrdglio juridico-familiar.

Isto porque, como ja dito por Marco Aurélio Cattani, “a empresa familiar assenta-se sobre
os subsistemas familia e negécio, onde embora cada um tenha suas préprias normas, regras
e estruturas, qualquer mudancga introduzida num dos subsistemas, fatalmente, ird provocar
mudancgas nos demais. Encontrar estratégias que os satisfagam mutuamente é o ponto-chave
da empresa familiar."?'

Os conflitos existem, e por vezes sao continuos dentro das empresas familiares. Os inte-
resses da familia nem sempre coincidem com os do negdcio, gerando descompasso na con-
ducdo de cada assunto. Pelo que se observa: “Na empresa familiar estdo em jogo continuo as
relagdes familia e trabalho, cujos conflitos incidem sobre seu funcionamento e rumos, no sen-
tido de sua expanséo e declinio. E deste embate resulta um leque de possibilidades que podem
configurar-se, simultaneamente, causa e consequéncias de grandes sofrimentos para o pai e
para o filho - em seus papéis reeditados no status de pai-presidente e filho-sucessor - assim
como podem promover avangos gratificantes para os personagens e a empresa, dependendo
dos encaminhamentos dados a resolugdo dos conflitos."??

A nosso sentir, a principal contribui¢cdo do grafico dos 3 (trés) Circulos feito por Kelin E.
Gersick e outros é de conseguir, de forma didatica, demonstrar as diferentes possibilidades de
ocupagéao de cada envolvido dentro da familia, gestéo e propriedade. Através desse desenho, é
possivel ilustrar esses 3 (trés) eixos de forma superpostas, mas ao mesmo tempo independen-
tes, com a visualizagdo do envolvimento de cada membro da familia em cada contexto.

Dessa maneira, a partir da posi¢éo que cada individuo ocupa no gréfico, fica facil identificar
os interesses inerentes a essa localizacdo, confrontando com os interesses dos demais envol-
vidos. Ou seja, com esse desenho se consegue apurar as prioridades pessoais do individuo

21 CATTANI, Marco Aurélio. Empresa Familiar: mandatos e mitos no comando de uma empresa. Dissertacdo (mestrado em Admi-
nistragao). Departamento de ciéncias econémicas. Porto Alegre, UFRGS, 1993, apud CAMPOS, Luciene Junge e MAZZILLI,
Claudio. Analise do Processo Sucessorio em Empresa Familiar: um estudo de caso, in www.fumesc.com.br [Internet] disponivel
em http://www.fumesc.com.br/adm_materialdidatico/per7e8/gmicroepegemp/03-%20Textos%20Complementares%20-%20
Sucessao%20na%20Empresa%20Familiar.pdf, acessado em 02.05.11.

22 CAMPOS, Luciene Jung; MAZZILLI, Claudio. Anélise do Processo Sucessério em Empresa Familiar: um estudo de caso, in www.
fumesc.com.br [Internet] disponivel em http://www.fumesc.com.br/adm_materialdidatico/per7e8/gmicroepeqemp/03-%20
Textos%20Complementares%20-%20Sucessao%20na%20Empresa%20Familiar.pdf, acessado em 02.05.11.
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em relacdo as necessidades da empresa, permitindo compreender se caminham no mesmo
sentido ou em contraposigao.

Como exemplo, cite-se a pessoa na posi¢do de n® 4 (membro da familia/proprietaria/
nao funciondria) que provavelmente deve querer aumentar os dividendos para aumentar a sua
receita, enquanto outro individuo na condi¢cdao de n° 6 (membro da familia/funciondrio/nao
proprietario) provavelmente deseja nao distribuir os lucros, mas sim reinvestir na empresa para
ampliar suas atividades.

Da mesma forma, pense na posi¢ao do patriarca localizado no n°® 7. Sendo ele importante
para os 3 (trés) circulos, vive um conflito constante entre priorizar a divisdo do lucro e remune-
racdo do investimento (como proprietario), reinvestir e expandir das atividades (como gestor),
ou ainda, investir na preparacao, formacgéao e treinamento dos sucessores (familia).

Em face desse conflito de interesses e prioridades que naturalmente surgem pelas pecu-
liaridades das empresas familiares é que se faz necessaria a implementacao de estruturas e
medidas de Governancas pelos envolvidos. A adocao de praticas de boa governanga nas esfe-
ras Corporativa, Familiar e Juridica se torna imprescindivel para diminuir os conflitos de toda
natureza entre os familiares (que, repita-se, sdo inerentes e vao sempre surgir).

Por isso, e como dito no inicio deste trabalho, e familia deve ter uma visdo empresarial das
disciplinas Direito, Administragéo, Psicologia e Sociologia, a fim de que esteja apto a realizar a
analise estratégica dos seus objetivos pessoais e empresariais, para entdao escolher os meios,
estruturas, caminhos e alternativas mais adequados ao seu caso.

Aqui, importante ressaltar que ndo existem férmulas ou defini¢des pré-concebidas do que
venha a ser sempre melhor em um ou outro caso. Nao existe o que é bom ou ruim para todos
os casos, melhor ou pior. Serd sempre preciso avaliar as caracteristicas e peculiaridades de
cada familia, gestdo e propriedade, para entdo extrair das melhores formas de racionalizagéo
no Direito, Administragéo, Psicologia e Sociologia para sanar futuros conflitos.

Respeitadas as proibigcdes normativas impostas pelo Principio da Normatividade (ou
Juridicidade)?, as empresas familiares teriam a lastro no Principio da Autonomia Privada para
melhor definir qual seria o conjunto de medidas adotar na dire¢do dos seus negdcios.

O que sempre se recomenda € que as medidas de Governanca (de preferéncia em todos
os ambitos e graus - Corporativa, Familiar e Juridica) sejam adotadas preventivamente, como
forma de antecipagéo os conflitos para assim evita-los, ou caso ndo consiga precavé-los, ao
menos dispor de maneiras alternativas de solugdes de conflitos (sem qualquer necessidade de
se instaurar um procedimento contencioso entre as partes, e muito menos judicial).

23 Para melhor compreenséo sobre o tema, recomendamos a leitura do artigo denominado “O Carater Normativo dos Principios”
escrito pelo Prof. Frederico de Andrade Gabrich, Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, 2007, vol. 393, p. 107 a 124.
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4 GOVERNANGCA CORPORATIVA, GOVERNANGA
FAMILIAR E GOVERNANCA JURIDICA

O conceito de Governanga utilizado neste trabalho pode ser facilmente compreendido pela
extracdo da sua definicdo pela lingua portuguesa. No Diciondrio Houaiss?*, Governanga signi-
fica “ato de governar (se), governo, governacao’ Ja no conceito de Aurélio Buarque de Holanda,
Governanga € “governagao”?,

Em seguida, reportando ao que venha a ser Governar e Governagao, tem-se como signifi-
cado o ato de “ter mando, diregao, dirigir, administrar. Controlar, dirigir ou fortemente influen-
ciar as agcOes e o comportamento de (algo ou alguém) [...] tratar devidamente de seus préprios
negdcios e interesses [...]."%

Desse conceito, percebe-se que a Governancga (isto é, tratar, dirigir, administrar, controlar
seus proprios negdcios e interesses, com a¢oes e comportamentos) dentro das empresas fami-
liares pode se materializar sob 03 (trés) diferentes formas. Sao elas: Governanga Corporativa
Governanca Familiar e Governanga Juridica.

A Governanga Corporativa segundo o que define o Instituto Brasileiro de Governanga Cor-
porativa (IBGC) é o “sistema pelo qual as organizagdes sdo dirigidas, monitoradas e organiza-
das, envolvendo os relacionamentos entre proprietarios, Conselho de Administragao, Diretoria
e 6rgaos de controle"?. Sdo medidas voluntarias adotadas pelos érgaos de administragao das
empresas, com vistas a uma melhor e mais transparente gestao (o que gera seguranca para 0s
investidores e demais interessados (stakeholders), atraindo capital e financiamento).

Em outras palavras, € um “sistema de gestao empresarial que privilegia o uso de instru-
mentos (lei, regulamentos e praticas comerciais) para compatibilizar interesses de todos que se
relacionam com a Cia" E também um “sistema que assegura aos sécios proprietérios o governo
estratégico e a efetiva monitoracdo da diretoria executiva [..]. A boa Governanga assegura aos
socios equidade, transparéncia, responsabilidade pelos resultados (accountability) e obedién-
cia as leis do pais (compliance)"?

Geralmente, essas praticas sdo utilizadas nas seguintes dreas das empresas: (i) gestao;
(ii) conselho de administracdo; (iii) estrutura de propriedade; (iv) auditoria independente; (v)
conselho fiscal; (vi) conflito de interesses.

Também, ainda segundo os estudos feitos pelo IBCG, importante destacar os principios e

valores norteadores da Governanga Corporativa a ser adotada pelas empresas:

a) Transparéncia - disponibilizar as partes todas as informagdes que sdo dos
seus interesses (via além do simples dever de informar imposto por lei);

b) Equidade - tratamento justo de todos os acionistas, sdcios e stakeholders;

c) Prestagdo de Contas (accountability) - gestores devem prestar contas
assumindo integralmente as consequéncias por seus atos e omissoes;

24 HOUAISS, Antonio. Diciondrio da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p. 1470.
25 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p. 1000.
26 HOUAISS, Antonio. Dicionario da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p. 1470.

27 INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA - IBCG. Cddigo de melhores préticas de governanga corporativa.
Disponivel em: http://www.ibcg.org.br. Acesso em: 14 fev. 2012

28 RIBEIRO, Milton Nassau. Aspectos Juridicos da Governanga Corporativa. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007.
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d) Responsabilidade Corporativa - agentes devem zelar pela sustentabilidade
das organizagoes

Ja a chamada Governanga Familiar se refere as medidas tomadas no ambito familiar pelas
pessoas ligadas por relagdo de parentesco. Servem para melhor reger suas relagées enquanto
familia e pessoas ligadas por vinculo consanguineo ou civil, a fim de ndo atrapalhar a empresa
e sua gestdo. Segundo Roberta Nioac Prado, pode ser definida como “conjunto de regras e
estruturas privadas que tem por objetivo administrar questoes relativas as relagdes pessoais e
sociais entre os familiares ligados a uma empresa”?.

Como exemplo, cite as possibilidades de implementacdo da: Assembleia Familiar ou Con-
selho da Familia, Comités Familiares, Family Office, Cédigo de Etica, Protocolo ou Acordo Fami-
liar.

Por ultimo, verifica-se a existéncia da Governanga Juridica como conjunto de medidas juri-
dicas implementadas pelos acionistas ou sécios para atingir os objetivos pretendidos com a
Governancga Corporativa e Governanga Familiar, além de outros como o planejamento sucesso-
rio, protecéo patrimonial e elisdo fiscal nas empresas familiares. Entendemos como pertencente
a Governanca Juridica toda e qualquer estruturagdo, meio ou alternativa juridica ndo proibida
em lei, portanto licita, utilizada pelos interessados para compor seus objetivos no ambito fami-
liar, gestao e propriedade.

De certo, a Governanga Juridica permeia e adentra nas demais Governancgas Corporativa e
Familiar, mas com elas ndo se confundem ja que as areas de conhecimento nesses dois Ultimos
casos vao além do Direito. Conforme o quadro abaixo, poderia se dizer que em cada esfera se
vale:

Areas do Conhecimento

Tipo de Governanga Interdisciplinariedade

Administragado, Finangas, Contabilidade, So-

Governanca Corporativa . . o S
¢ P ciologia e Direito Societario

Psicologia, Psiquiatria, Sociologia, Direito de

Governanca Familiar . . T
§ Familia e Direito Societario

Direito de Familia, Direito Sucessodrio, Direito

Governanga Juridica Societario e Direito Tributario

Aqui, discordamos da respeitosa opinido de Roberta Nioac Prado, para quem a Governancga
Juridica (termo adotado por nés como correto) é no seu entendimento melhor denominada de
“Governancga Juridico-sucessoria” porque compreende “a adequada estrutura de planejamento
sucessorio nos ambitos dos Direitos Societario e da Familia e das Sucessdes.”°

No nosso entendimento, compreendemos que a definicdo acima estaria correta, porém
incompleta, na medida em que a estruturagdo juridica adotada pela empresa familiar pode
abranger outros aspectos que nao sejam os sucessorios. Por isso, preferimos compreender o
termo Governancga Juridica de forma ampla e abrangente, incluindo todas as areas do Direito

29 Empresas Familiares - Governanga Corporativa, Familiar e Juridico-Sucesséria. In: PRADO, Roberta Nioac (coord.). Direito,
gestdo e pratica: empresas familiares: governanca corporativa, governanga familiar e governanga juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 40.

30 Empresas Familiares - Governanga Corporativa, Familiar e Juridico-Sucessoéria. In: PRADO, Roberta Nioac (coord.). Direito,
gestdo e pratica: empresas familiares: governanca corporativa, governanga familiar e governanga juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
201, p. 46 e 47.
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que de alguma forma pode ajudar na estruturagcdo dos objetivos da familia, gestao e proprie-
dade.

A titulo de ilustracéo, cite-se a criacdo de Holdings, redagéo de Acordo de Acionistas ou
Cotistas, firmamento de pactos antenupciais, elaboracdo de testamentos, realizagcdo de Doa-
¢Oes condicionadas (com cldusulas de incomunicabilidade, impenhorabilidade, inalienabili-
dade e de reversao), e ainda, qualquer medida de planejamento para racionalizag¢ao licita de
incidéncia tributaria.

Por oportuno, cabe transcrever o Organograma® proposto por Kelin E. Gersick para a
separacdo dos 3 (trés) tipos de Governangas listados acima, visando amenizar a inseguranga e
conflitos dentro das empresas familiares. Aqui nesse esquema, o d. estudioso chama de “Estru-
tura” o que propomos chamar de “Governanca” em concordancia com outros autores. Veja:

Segundo Kelin E. Gersick, “a proposta é que cada um dos trés subsistemas da empresa
familiar possa se beneficiar com uma estrutura de coordenacgéo (Propriedade - reunides de
acionistas e conselho de administragdo; Empresa - equipe de desenvolvimento gerencial;
Familia - Conselho de Familia) que auxilie na realizacdo de suas tarefas de desenvolvimento.
Ou, ainda, com planos que possam orientar o trabalho nessas tarefas."?

5 GOVERNANCA JURIDICA E SEU 1° DESAFIO: CONSCIENCIA
SOBRE A TRANSMUDACAO DAS RELACOES FAMILIARES

Como discorrido acima, a coexisténcia dos sistemas da familia, empresa e gestdo gera
qguestdes e consequéncias juridicas de interesse do Direito. Ela reflete e desencadeia compor-
tamentos humanos relevantes que merecem atengao do campo juridico.

31 Chamado por Kelin E. Gersick de "Administrando Empresas Familiares em Desenvolvimento - Estrutura e Plano dos Trés Cir-
culos’, em seu livro De Geragdo para Geragédo: Ciclo das Empresas Familiares. Sdo Paulo: Negécio Editora, 1997.

32 De geragdo para geragdo: ciclo das empresas familiares. Sdo Paulo: Negécio Editora, 1997.
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Na medida em que os individuos dentro do contexto sobreposto familia e empresa sao
capazes de gerar atos, declaragdes, negécios, direitos, poderes, faculdades, obrigacoes e deve-
res, isto é, praticarem atos juridicos licitos, suas atitudes devem ser conhecidas, estudadas e
receber o devido tratamento do ordenamento juridico. A partir do momento em que tais atos
juridicos e relagdes negociais sédo capazes de criar, modificar ou extinguir relagées entre duas
ou mais pessoas, quer sejam de carater patrimonial ou quer sejam extrapatrimonial, ora na con-
jectura familiar e ora no dominio da empresa, suas circunstancias devem ser estudadas pelo
Direito, sob pena de se manter a inseguranga emocional e juridica que aflige os interessados
conforme dito acima.

Por isso, 0 que ora nos propormos € em primeiro lugar langarmos um olhar técnico-juridico
no sentido de separar esses eixos de relagoes (familia, empresa e gestdo) que a principio estao
sobrepostos nas empresas familiares. Em primeiro plano, entendemos necesséria a identifi-
cacao clara das fungdes desempenhadas por cada individuo em cada uma daquelas esferas,
separadamente. E preciso distinguir os atos e relagdes juridicas praticados pelo sujeito quando
estd desempenhando um papel no contexto familiar, do outro desenvolvido por esse mesmo
individuo quando assume uma posicao dentro do negdcio familiar.

No inicio, tem-se a familia e o vinculo de parentesco que une por lagos de afeto e sen-
timentos os envolvidos. Os parentes regem suas relagdes observando as regras e principios
do ordenamento juridico atinentes ao Direito de Familia®, delimitando suas tratativas pelas
normas cogentes de interesse do Estado (de ordem publica) e da autonomia privada permitida
dentro desse ramo familiar. O norte juridico que disciplina essas relagdes se perfaz pelo agru-
pamento dos seguintes principios e valores positivados na ordem juridica brasileira:

Os “principios” e “valores” juridicos que dirigem as pessoas ligadas pelo vinculo de paren-
tesco sao: Principio da Protecdo da Dignidade da Pessoa Humana, listado no art. 1.%, inciso I,
da CR/88; Principio da Solidariedade Familiar, cominado no art. 3.2, inciso I, da CR/88; Principio
da Igualdade entre Filhos, disposto no § 6.° do art. 227 da CR/88; Principio da Igualdade entre
os Conjuges e Companheiros, seja heterossexual ou homossexual,** extraido dos §§ 3.° e 5.°
do art. 226 da CR/88,*®* conjugados com o art.1.511 do CC/02; Principio da Igualdade na Chefia

33 Principios extraidos do livro Manual de Direito das Familias e das Sucessées /Coordenadores: Ana Carolina Brochado Teixeira,
Gustavo Pereira Leite Ribeiro. Belo Horizonte: Del Rey: Mandamentos, 2008, p. 35-50.

34 Aqui é importante ressaltar que um novo desafio juridico se impde para os estudiosos do tema “empresas familiares” No ano
de 2011 o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a uniéo estéavel entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar’,
alargando o conceito de “familia” descrito no ordenamento juridico patrio. Em tese, serd possivel observar no futuro “empresas
familiares” cuja participagédo seja formada por pessoas exclusivamente do mesmo sexo que, além de sécios, tém uma relagéo
de parentesco “civil” que as coloca no patamar de membros de uma mesma “familia”

35 O julgamento foi proferido pelo STF na ADI n° 4.277-DF e publicado com a seguinte ementa, a saber: “Ementa: 1. ARGUI-
CAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA
PARTE REMANESCENTE, COMO A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHE-
CIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE A(;()ES DE NATUREZA ABSTRATA. JUL-
GAMENTO CONJUNTO. [..] 2. PROIBICAO DE DISCRIMINAGAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO
DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTA(;AO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A
PROIBIQAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURA-
LISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA
NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE.
DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. [...] 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUIQAO
DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUIGAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA"
NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CUL-
TURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETA(;AO NAO-REDUCIONISTA.,
O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial protegao do Estado. Enfase constitucional a institui¢do da
familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nticleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente
constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da
expressdo familia, ndo limita sua formagao a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragéao civil ou liturgia

35



Matheus Bonaccorsi Fernandino

36

Familiar, observado no § 5.° do art. 226 e no § 7.° do art. 227, ambos da CR/88, complementa-
dos pelos arts. 1.566, incisos Ill e 1V, 1.631 e 1.634 do CC/02; Principio da Nao-Intervengéo ou da
Liberdade, disposto no art.1.513 do CC/02; Principio do Melhor Interesse da Crianga, tipificado
no art. 227, caput, da CR/88, conjugado com os arts. 1.583 e 1.584 do CC/02; Principio da Afe-
tividade, cominado no § 7.° do art. 226, no art. 227 e no art. 229 da CR/88; Principio da Fungao
Social da Familia, disposto no art. 226, caput, da CR/88.

Nesse contexto, os principios constitucionais descritos acima se mostram como regras
obrigatdrias impostas pelo Estado, a regulamentar as relagdes dos individuos envolvidos den-
tro do eixo familiar. O resultado gera uma indubitavel limitagdo do seu livre dirigismo dentro
da sua autonomia existencial, bem como uma restricdo na sua liberdade negocial (autonomia
privada).

Porém, sao essas as regras indisponiveis e obrigatérias que os familiares estao “constran-
gidos” pelo Estado a observar no relacionamento e tratamento com seus préprios parentes. E
que, no ramo do Direito de Familia: “a autonomia de vontade sempre foi de diminuto relevo no
campo do Direito de Familia, pois existem regras para poder casar e que invalidam o matrimé-
nio quando nao observados direito cogentes, tal como existe um conjunto de caracteristicas
que permitem reconhecer a existéncia de uma unido considerada estavel e destinataria da
protecéo estatal. Do mesmo modo, como nao sera possivel reconhecer vinculos de parentesco
e de obrigagdes em relagdes que divirjam da norma escrita e que ndo podem ser modificadas
pela simples vontade das pessoas, como sdo classicas as situagées que proibem a renuncia
aos alimentos, em um mostra muito clara da intervengao do Direito Publico. O Direito de Fami-
lia justamente destoa do restante do Direito Privado quando, com as exce¢des das separacoes
e divércios extrajudiciais da Lei 11.441/07, limita a autonomia da vontade com a imperatividade
de suas normas, todas elas coerentes com o propdsito de manutencgéo e preservagao dos direi-
tos pessoais presentes nas relagdes juridicos-familiares, cujo enfoque diverge da livre movi-
mentacao individual encontrada no campo das relagées de cunho exclusivamente patrimonial
e econdmico."*

Ocorre que, quando os parentes deixam de ser apenas uma familia, para entao se tornarem
uma empresa familiar, a natureza juridica das suas relagdes se transforma. O que até entéo era
tratado como relacao de parentesco pelos interessados dentro do ambito familiar, vale dizer, no
amago do Direito de Familia pelas normas e valores descritos acima, agora muda de natureza e
passa a ser visto como uma distinta, separada e inconfundivel relagdo empresarial.

religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e
a sociedade civil uma necesséria relagdo tricotdmica. Nicleo familiar que é o principal I6cus institucional de concregao dos
direitos fundamentais que a prépria Constitui¢cdo designa por intimidade e vida privada (inciso X do art. 5°). Isonomia entre
casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo
a formagao de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais é contetido. Imperio-
sidade da interpretagdo ndo-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se forma por vias distintas do
casamento civil. Avango da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na dire¢éo do pluralismo como
categoria sécio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno
na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacédo de preconceito quanto a orientagdo sexual
das pessoas. [...]. 5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTAGAO DO ACORDAO. Anotacéo de que os Ministros
Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo
enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconhece-
ram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar. [...] (STF - ADI: 4277 DF, Relator: Min.
AYRES BRITTO, Data de Julgamento: 05/05/2011, Tribunal Pleno, Data de Publica¢do: DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC
14-10-2011 EMENT VOL-02607-03 PP-00341)

36 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 11.
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Ao deixar de ser uma mera familia para se tornar uma familia empresdria, em que parentes
entre si e parentes com terceiros passam a se relacionarem na condicdo de sdcios (e ndo mais
de parentes), seja qual for o tipo juridico de sociedade escolhido, o nicleo da relagdo se modi-
fica e deve ser tratado como um ato ou relacao juridica de disciplina e subordinagao afeta ao
Direito Empresarial, mais especificamente Direito Societario.

Isto porque, para o ramo do Direito Comercial, ndo interessa a relacdo de parentesco
eventualmente existente entre os envolvidos, mas sim o vinculo associativo e societario que 0s
unem. O que se torna importante sdo as vontade e objetivo comuns, que levam aquelas pes-
soas a conjugar esfor¢cos de qualquer natureza para constituir uma sociedade empresaria, nos
exatos termos do ja citado art. 981 do Cdédigo Civil.

Acontece nas empresas familiares o que Gladston Mamede e Eduarda Mamede conven-
cionaram chamar de “transmudacéo das relagées familiares”, onde as relagdes juridicas que
eram apenas familiares no inicio, enquanto somente existia a familia, passam agora a serem
empresariais, com a constituicdo ou aquisi¢cdo da empresa familiar. Para aqueles juristas, que
citam a ocorréncia do fenémeno da transmudacéo na formatacao de holdings familiares: “com
a constituicao da holding familiar, essa légica privada aguda, radical, desfaz-se. Nao apenas as
relagdes do direito do herdeiro com a parcela que lhe toca no patriménio, mas suas relagoes
com os demais herdeiros. Nao é mais uma questao de Direito de Familia, de Direito Sucessério
ou de Direito de Propriedade. Passa-se a ter uma questao de Direito Empresarial e, mais pre-
cisamente, de Direito Societdrio. Os herdeiros ndo serdo proprietarios do patriménio familiar,
mas titulares das quotas ou a¢des da sociedade que, por seu turno, sera a proprietaria daquele
patriménio e, assim, conservara a sua unidade."®’

Em outras palavras, a relagao de parentesco nao importa mais, mas sim a relagao societa-
ria negociada entre eles para constituir via Contrato ou Estatuto o vinculo societério que todos
passarao doravante a observar, juntamente com as normas positivas do Direito Empresarial®®,
Nesse aspecto, as “normas” e “valores” que passarao a reger as relagdes societdrias entre os
“familiares-empresarios” no amago do Direito Empresarial sao:

“Principios da Livre Iniciativa e Livre Concorréncia’; dispostos no art. 1°, inciso
IV, e art. 170, caput, da CR/88,*° os quais asseguram as empresas familiares e
seus sdécios o livre exercicio de qualquer atividade econémica independen-
temente de autorizagdo de dérgdos publicos, a exce¢do somente nos casos
expressamente previstos em lei;*°

37 MAMEDE, Gladston; MAMEDE, Eduarda Cotta. Holding Familiar e suas vantagens: planejamento juridico e econémico do patri-
monio e da sucessao familiar. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 140.

38 Por nao fazerem parte do foco deste trabalho, deixaremos de citar alguns dos Principios do Direito Empresarial que ndo nos
interessam no momento, quais sejam: Principios do Regime Juridico Privado (atende imediatamente aos interesses dos sécios
e mediatamente aos do Estado), Livre Concorréncia (prevengao e repressdo as atitudes contra a ordem econdmica), Fungéo
Social e Preservagdo da Empresa (prote¢cdo da comunidade e do Estado, que tem interesse na conservagdo da atividade
empresarial).

39 Segundo Eros Grau, o Brasil - Republica Federativa do Brasil - define-se como entidade politica constitucionalmente organi-
zada e assegura no seu texto de 1988 a soberania, a cidadania, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo
politico, a dignidade da pessoa humana. Isso significa que a ordem econdmica mencionada no art. 170, caput, do texto cons-
titucional - dentro do mundo do ser, relagdes econdmicas ou atividade econémica (em sentido amplo) - deve ser dinamizada
visando a promogéao da existéncia digna que todos devem gozar. A Ordem Econdmica na Constitui¢do de 1988. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000.

40 Na visdo de Gladston Mamede, os principios da “Livre Iniciativa e Livre Concorréncia” tém como desdobramento os sub-
principios da “Livre Movimentagdo Interna de Capitais” e “Livre Empreendimento’ Dentro do processo histdrico brasileiro, a
Constitui¢do da Republica de 1988 fez a opgao por tais principios dispondo-os como valores constitucionais listados nos arts.
1°, inciso IV, e 170, caput, com status de fundamentos do Estado Democrético de Direito. Holding Familiar e suas Vantagens:
planejamento juridico e econémico do patriménio e da sucessao familiar. Sdo Paulo: Atlas, 2011.
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“Principio da Liberdade de Contratar’, cominado no art. 1°, inciso VI, e art. 170,
caput, conjugados com o art. 5°, inciso Il, da CR/88, no qual é permitida as
empresas familiares e seus sécios a livre atuagéo e estruturacdo empresarial,
de tal forma que possam livremente se organizar, contratar e formatar seus
negdcios comerciais de acordo seus interesses, tendo a obrigagéo de respei-
tar somente aquilo que é taxativamente proibido por lei ou que tenha forma
prescrita determinada por ela;*

“Principio da Boa-fé e Probidade’, previsto no art. 422 do CC/02, em que as
empresas familiares e seus sécios devem realizar suas agdes dentro de um
modelo de conduta social ou padrdo ético de comportamento que guarde,
desde a fase pré-contratual até a posterior execugao dos seus negdécios empre-
sariais, valores objetivos de honestidade, lealdade, informacéo e probidade, a
fim de nao frustrar as justas expectativas de quaisquer dos contratantes;*

"Principio da Fungao Social dos Contratos’, cominado no art. 421 e paragrafo
Unico do art. 2,035 do CC/02, em que as empresas familiares e seus sécios
devem exercer suas atividades empresariais dentro dos limites razodveis e
esperados para o negdcio juridico por cada parte, com beneficios para ambos
os contratantes, sem que isso implique abuso do poder econémico, dominagao
dos mercados, eliminagao da concorréncia ou aumento arbitrario dos lucros;*

“Funcdo Social e Preservagdo da Empresa”;** disposto nos arts. 1° e 47 da Lei
n° 11101/05, em que se busca a preservagdo da atividade econdmica orga-
nizada desenvolvida pelas empresas familiares, como forma de assegurar
valores e objetivos constitucionais expressos no caput do art. 170 da CR/88,
mantendo-se o pleno emprego, funcdo social da propriedade, valorizagéo do
trabalho humano, livre iniciativa, existéncia digna e justica social.*®

De fato, é indubitavel a ocorréncia da transmudacgéao das relagcbes nas empresas familia-

res. Com a adig¢ao dos ingredientes propriedade e gestdo empresariais dentro do contexto da

41
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Para Mariana Ribeiro Santiago, a “liberdade de contratar” implica a liberdade de decidir celebrar ou nédo o contrato, bem como
a liberdade de escolher o outro contratante, Ja a "liberdade contratual” é a liberdade de determinar o contetido do contrato,
suas clausulas, sendo permitida legalmente, inclusive, a criacdo de contratos atipicos. O Principio da Fungéo Social atinge a
"liberdade contratual” O individuo nao fica limitado no seu direito de celebrar ou ndo um contrato com a pessoa de seu inte-
resse e de sua escolha. Mas, uma vez decidido a celebré-lo, deve fazé-lo de forma a néo prejudicar a sociedade, respeitando
um limite, a fungao social do negécio, que pode ser ferida através do seu contetdo. O principio da fungédo social do contrato:

principios contratuais, contrato eletrénico, contrato coletivo, contrato-tipo, direito comparado, boa-fé. Curitiba: Jurug, 2005.

Conforme a ltcida e atual ligdo de Pedro Oliveira da Costa, no modelo contemporaneo cada um dos principios classicos é
confrontado com um novo principio, capaz de moldar-lhe a aplicagdo e redefinir-lhe a abrangéncia. A liberdade contratual hoje
é informada pela boa-fé, considerada em seu viés objetivo, a incidir em todas as fases da relagdo negocial, qualificando a con-
duta das partes e orientando a interpretagao do contratado; o vetusto “pacta sunt servanda” é mitigado pela necessidade de
se assegurar o equilibrio entre a prestagdo e contraprestagéo, evitando-se contratagdes iniquas ou execugdes desarrazoadas
de obrigagdes inicialmente razodveis; a relatividade dos efeitos do contrato é abrandada pelo reconhecimento e afirmagéo da
sua fungéo social. Apontamentos para uma visdo abrangente da fungéo social dos contratos. /n: TEPEDINO, Gustavo (coord.).
Obrigacgées: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. 45-68.

Isso acontece porque, de acordo com Timm (2008), o contrato tem uma fungdo importante no seio da sociedade capitalista
(coesao, cooperagao, regulacdo de comportamentos e expectativas dentro da dtica solidarista), o equilibrio e a justica da
relagdo contratual serd garantida por meio de uma regulagdo heterébnoma a vontade das partes contratantes, seja através das
normas legais imperativas de protegdo de interesses publicos e sociais (inerentes ao Direito Social) - artigos 421,157,187, e 478
do Cddigo Civil), seja pelo respeito aos usos e costumes (art. 113 do Cédigo Civil) - visualizando-se, em todas essas formas,
uma interagdo e uma mediagao da sociedade no seio do contrato a fim de garantir-lhe funcionalidade.

Sobre esses dois principios, Mamede (2005) ensina que o “Principio da Fungao Social da Empresa” reflete, por certo, no “Prin-
cipio da Preservagao da Empresa’; que dele é decorrente: tal principio compreende a continuidade das atividades de produgao
de riquezas como um valor que deve ser protegido, sempre que possivel, reconhecendo, em oposigao, os efeitos deletérios da
extincdo das atividades empresariais que prejudica ndo sé o empresario ou sociedade empresdria, prejudica também todos os
demais: trabalhadores, fornecedores, consumidores, parceiros negociais e o Estado.

De acordo com Fabio Ulhoa Coelho, nesse principio construido pelo moderno Direito Comercial, o valor bésico prestigiado é o
da conservagdo da atividade (e ndo do empresario, do estabelecimento ou de uma sociedade), em virtude da imensa gama de
interesses que transcendem os dos donos do negdcio e gravitam em torno da continuidade deste. Manual de Direito Comercial:
direito de empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
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familia, o vinculo parental perde espago para o societario, sendo todas as relagdes juridicas
dai surgidas dentro do sistema empresa familiar regulamentadas e disciplinadas somente pelo
Direito Societario.

No entanto, o que se vé na pratica sdo casos em que os parentes-sécios das empresas
familiares sdo incapazes de compreender o fenbmeno em si da transmudagédo das relagées,
assim como perceber que a maior parte das dificuldades enfrentadas nessas instituicdes vem
da prépria falta de clareza sobre a mudanga na natureza juridica dessas relacoes. Para a maio-
ria das familias, a confusdo de papéis, cargos e fungdes continua no dia a dia das relagées com:

ora os sdcios da empresa familiar se relacionando de forma amadora e pouco
profissional como se fossem parentes, dispensando tratamentos, exigéncias e
emocoes inerentes as regras e principios das relagdes afetivas do Direito de
Familia dentro da corporagéo; e,

ora os parentes se tratando como sdcios dentro do d&mbito familiar, levando
para a esfera afetiva-particular as frustragdes, magoas e ressentimentos pro-
fissionais adquiridos no desenvolvimento dos negdcios societarios familiares.

Normalmente, os envolvidos realmente ndo conseguem elaborar, digerir e separar o que
acontece em cada um dos sistemas coexistentes das empresas familiares (propriedade, familia
e gestdo), misturando razoes e sentimentos. A tomada de decisdes dentro desse tipo de corpo-
racao fica prejudicada por emocgdes carregadas de afeto-raiva das relagoes familiares, atrelada
as dificuldades profissionais do préprio negdcio em si (tais como, acirramento da concorréncia,
politicas econdmicas, dificuldades sociais, exigéncias do mercado, etc.).

Luciene Jung Campos e Claudio Mazilli puderam observar que essa ignorancia (falta de
conhecimento) é recorrente nas empresas familiares. Segundo esses estudiosos, “situa¢des de
sucesséo e o alto grau de complexidade da situagao, ndo remete, necessariamente a conotacao
de confusao e caos, mas a capacidade de ser elaborada pelos sujeitos envolvidos. A falta de tra-
tamento dessa dimensao da empresa pode estar respondendo por distirbios de ordem fisica
e afetiva, uma vez que sentimentos de raiva e culpa somam-se as responsabilidades inerente
a direcao de uma empresa, particularmente em situagdes mercadoldgicas desafiadoras como
as atuais."®

Portanto, realmente é preciso dispensar efetivo tratamento juridico ao fendémeno da trans-
mudacgéo das relagbes nas empresas familiares. Os parentes e sécios, juntamente com o ope-
rador do Direito, terdo o dever de separar as relagoes ocorridas em cada um dos sistemas
da propriedade, familia e gestao (como vimos, eixos simultdneos e sobrepostos nas empresas
familiares), visando identificar a natureza juridica de cada uma delas para, entéo, dar o devido e
especifico tratamento de Direito de Familia ou de Direito Empresarial a cada uma dessas situ-
acodes juridicas. Caso essa consciéncia seja adquirida, sem duvida que boa parte dos conflitos
e inseguranca juridica existentes nas empresas familiares diminuirdo, em prol da harmonia e
continuidade das geragdes nas empresas familiares.

46 CAMPOS, Luciene Jung; MAZZILLI, Claudio. Andlise do Processo Sucessério em Empresa Familiar: um estudo de caso, in www.
fumesc.com.br [Internet] disponivel em http://www.fumesc.com.br/adm_materialdidatico/per7e8/gmicroepeqemp/03-%20 9 9
Textos%20Complementares%20-%20Sucessao%20na%20Empresa%20Familiar.pdf. Acesso em 2 maio 2011.
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6 CONCLUSAO

Por todo o exposto, viu-se as iniumeras dificuldades advindas da sobreposi¢éo de papéis
e transmudacao das relacoes juridicas dentro das empresas familiares. Tais sociedades, por
isso, necessitam de implementar de forma sistematica e continua e como parte de seu planeja-
mento estratégico praticas de Governanga Juridica para a prevencao e resolugao dos conflitos
de qualquer natureza que possam surgir entre os socios/familiares ao longo da administracdo
e do exercicio do poder de controle sobre o empreendimento.*’

A insercao de medidas de gestao administrativa®® no planejamento das empresas familia-
res ndo basta para a resolugdo da sua complexidade juridica. Devido a sua natureza, € preciso
também adotar medidas estratégicas de Governancga Juridica. Este sempre foi e ainda € hoje o
maior desafio das empresas familiares:* criar,®® adequar®' e implementar®? medidas juridicas de
forma preventiva, continua e planejada dentro da organizacgao, fazendo com que essas medidas
sejam incluidas como parte da estratégia da corporagao, de forma a viabilizar a exploracao da
suas atividades com maior seguranga juridica e eficacia possivel.
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RESUMO

A partir do método dedutivo e dos marcos teéricos do contrato de namoro, bem como da governanga familiar e
corporativa, o artigo estabelece a diferenga entre a empresa familiar e a familia empresaria, reconhece a influ-
éncia que problemas interpessoais familiares podem ter na sustentabilidade da sociedade empresdéria familiar,
e apresenta como uma das solugdes possiveis a celebragédo do contrato de namoro, que pode ser utilizado nas
empresas familiares como instrumento de governanga familiar e corporativa.

PALAVRAS-CHAVE: Familia empreséria. Sociedade familiar. Governanca corporativa. Contrato de namoro.

ABSTRACT

From the deductive method and the theoretical framework of dating contract, family and corporate governance,
the article establishes the difference between the family business and the family business society, recognizes
the influence that family interpersonal problems can have on the sustainability of the family business society,
and presents as one of the possible solutions to the conclusion the dating contract, which can be used in family
businesses as an instrument of family and corporate governance.

KEYWORDS: Family business. Family business Society. Corporative governance. Dating agrément.

1INTRODUCAO

Parte significativa das empresas, no Brasil e no mundo, é ou ja foi empresa de origem fami-
liar, constituida e desenvolvida a partir dos lagos personalistas e de confianga estabelecidos
entre membros de uma mesma familia.

Como citar este capitulo:

TRAVIZANI, Uyara Vaz da Rocha; GABRICH, Frederico de Andrade. O contrato de namoro na familia empresdria como instrumento

de governanca /n: RIBEIRO, Adriano da Silva; BERNARDES, Bruno Paiva; FREITAS, Sérgio Henriques Zandona (coord.). Didlogos

estratégicos e inovagdo: a efetivagdo da transdisciplinaridade no Direito. Belo Horizonte: Universidade FUMEC, 2020. E-book. p. ] 03
103-119. Disponivel em: https://repositorio.fumec.br/xmlui/handle/123456789/758. Acesso em: 30 nov. 2020.



Uyara Vaz da Rocha Travizani e Frederico de Andrade Gabrich

Na prética, quase todas as empresas familiares, um dia, estardo diante de um dilema
decorrente do descompasso entre a governanca familiar e as exigéncias de governanga corpo-
rativa estabelecidas pelo mercado (cada vez mais competitivo e globalizado): crescer, mediante
a determinagao de regras de governanca familiar e a profissionalizagdo da gestao da empresa;
vender, apés um processo (pelo menos minimo) de objetivagdo da administragcdo da empresa
familiar; ou morrer, por meio da faléncia ou da dissolugéo regular ou irregular da sociedade
empresaria familiar.

Nesse contexto, muitas vezes, os problemas das empresas familiares comegam quando o
crescimento organico dessas empresas nao acompanha as necessidades crescentes de remu-
neracdo da familia empresaria (qQue, geralmente cresce em proporgao superior a capacidade de
a empresa familiar gerar recursos) e, principalmente, quando também nao ha planejamento e
execucgao de projetos de governancga familiar e corporativa.

Por isso, o objetivo do presente trabalho € analisar a diferenca entre a empresa familiar e a
familia empresaria, a influéncia que problemas interpessoais familiares podem ter na sustenta-
bilidade da sociedade empresaria familiar, bem como apresentar uma das estratégias juridicas
de governanga familiar e corporativa, que pode ser usada para minimizar um tipo especifico
de problema decorrente da relativa facilidade de caracterizagdo de uma uniao estavel, dada a
evolugao dos relacionamentos pessoais e afetivos atuais.

Para tanto, a presente pesquisa faz uso do método légico dedutivo e utiliza como marcos
tedricos a governanga familiar e corporativa, bem como o contrato de namoro, valendo-se,
principalmente, do referencial tedrico estabelecido por Sonalle Batista de Oliveira, na obra Dis-
cussao sobre a validade do contrato de namoro no ordenamento juridico, bem como os estudos
relacionados as empresas familiares na obra Empresas Familiares: administragao, sucesséo e
prevencgao de conflitos entre sécios, de Gladston Mamede e Eduarda Cotta Mamede.

2 NATUREZA E TIPO SQCIETARIO DAS EMPRESAS
FAMILIARES E AS FAMILIAS EMPRESARIAS

As empresas familiares sdo comumente constituidas no Brasil e no mundo e, habitual-
mente, sao titularizadas por sociedades - pessoas juridicas compostas de outras pessoas,
sejam elas naturais ou juridicas (MAMEDE; MAMEDE, 2012).

No que diz respeito a natureza juridica, as sociedades dividem-se em simples e empresa-
rias. Quanto aos tipos juridicos, conforme dispoe o art. 982, caput, CC/02, in verbis:

Art. 982. Salvo as excegdes expressas, considera-se empresaria a sociedade
que tem por objeto o exercicio de atividade prépria de empresaério sujeito a
registro (art. 967); e, simples, as demais.

Paragrafo Unico. Independentemente de seu objeto, considera-se empresaria
a sociedade por agdes; e, simples, a cooperativa (BRASIL, 2002).

Na prética, o ponto de maior diferenciagcdo entre as sociedades de natureza empresaria e
as sociedades de natureza simples reside no fato de as sociedades empresarias preencherem
]04 as condicOes para a caracterizagdo do empresario previstas no artigo 966 do Cédigo Civil,
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além de terem os seus atos constitutivos arquivados no Registro Publico de Empresas Mercan-
tis da respectiva sede quando possuem personalidade juridica (artigo 1150 do Cdédigo Civil),
bem como de estarem sujeitas ao regime da recuperacdo e da faléncia (artigo 1° da Lei n.
11.101/2005).

Especificamente em relagcdo as empresas familiares, Mamede e Mamede (2012, p. 24) afir-
mam que “a quase totalidade das empresas familiares brasileiras corresponde a sociedades limi-
tadas ou anénimas”. Dessa forma, passa-se a analise mais detida desses tipos societarios no
ambito da empresa familiar.

Para tanto, faz-se necessario analisar classificagdo que distingue a sociedade de pessoa
da sociedade de capital, isso pelo fato dessa classificagédo ser necessdria para compreensao da
origem das sociedades familiares e de surtir efeitos na transferéncia de participagao societaria,
especialmente nessas sociedades (MAMEDE; MAMEDE, 2012).

A sociedade de pessoa, chamada de sociedade intuito personae, de acordo com Mamede
e Mamede (2012, p. 25), “dd énfase a identidade dos sdcios, valorizando o mutuo reconhecimento
e aceitagdo entre os socios. Sua grande marca € a limitagcao da transferéncia das participagées
societdrias, demandando a aprovagédo pelos demais socios”.

De fato, nas sociedades classificadas como de pessoas, geralmente os sécios se conhe-
cem, se respeitam e se confiam mutuamente. E é justamente essa situacao fatica que justifica
a criagao e a manutencgéao da vida social. Nessas sociedades, quando o vinculo de confianga
mutua deixa de existir, geralmente a sociedade inicia um procedimento de dissolugéo, porque
o elemento essencial de sua existéncia (o respeito e a confianga reciproca entre os sdcios)
desaparece. H§, portanto, nessas sociedades, um vinculo quase umbilical entre as sociedades
e as pessoas dos sécios. Em regra, nas sociedades de pessoas, os seus atos constitutivos esta-
belecem limitacdo a liberdade de cessédo das quotas ou agdes, o que pode ocorrer tanto nas
sociedades limitadas, quanto nas sociedades por a¢des (sociedades andnimas e sociedades
em comandita por agdes, regidas pela Lei n. 6.404/76), apesar de isso ser mais comum nas
primeiras.

Ja as sociedades de capitais, intuito pecuniae, geralmente sdo “as sociedades focadas no
aporte de capital e ndo na pessoa dos socios” (MAMEDE; MAMEDE, 2012, p. 25). Sdo socie-
dades, portanto, em que o que mais interessa é a capacidade econdmica dos sécios e nao
o conhecimento e a confianga reciproca entre eles. Geralmente, as sociedades classificadas
como de capitais sdao aqueles que estabelecem em seus atos constitutivos (contrato e/ou esta-
tuto social) a liberdade de cessédo das quotas ou agdes, sem a necessidade de anuéncia dos
demais sécios. E essa caracteristica pode estar presente tanto nas sociedades organizadas
sob a forma de sociedade limitada, quanto nas sociedades por acdes (sociedades andnimas
e sociedades em comandita por agdes, regidas pela Lei 6.404/76), apesar de isso ser mais
comum nessas ultimas.

Para uma anélise mais especifica das empresas familiares, é importante ainda ressaltar
a distingdo entre as sociedades classificadas como contratuais e as sociedades classificadas
como institucionais, tendo em vista também os dois tipos societarios em destaque no presente
artigo, quais sejam, as sociedades limitadas e as sociedades andnimas.

Realmente, a sociedade contratual é aquela se constitui e se mantém viva de acordo com
a légica comum aos negdcios juridicos: a existéncia de um acordo de vontades entre as partes.

105



Uyara Vaz da Rocha Travizani e Frederico de Andrade Gabrich

106

Nessas sociedades, entdo, enquanto existe um contrato ou um acordo de vontades entre os
sdcios, existe a sociedade. E este acordo de vontades, dependendo do tipo juridico adotado
pela sociedade classificada como contratual, pode ser representado por um contrato social
(o que ocorre nas sociedades limitadas) ou por um estatuto social (o que pode ocorrer nas
sociedades por acoes, especialmente em virtude do disposto no artigo 36 da Lei n. 6.404/76,
gue permite a existéncia de sociedades andnimas - fechadas - com carater contratual e per-
sonalista). Muitas vezes, na pratica da vida empresarial, as sociedades limitadas favorecem a
constituicdo de sociedades classificadas como contratuais, mas, dependendo do disposto no
estatuto social, o mesmo pode ocorrer com as sociedades andnimas (especialmente as socie-
dades an6nimas fechadas). Tudo depende da andlise do caso concreto.

Com relacao as sociedades classificadas como institucionais, Mamede e Mamede afirmam
o seguinte:

[..] a grande marca nas sociedades institucionais (ou estatutdrias) é o foco na
pessoa juridica que se constitui no ente instituido. Esse foco no ente é caracte-
ristica que também se verifica em duas outras pessoas juridicas que também
se organizam a partir de estatutos sociais: as associacoes e as fundagdes. O
foco na instituicdo é de tal magnitude que o estatuto social sequer lista seus
membros, ou seja, sequer traz a lista de seus sécios. Apenas faz referéncia
aos sdcios que fundaram a pessoa juridica, estando presentes a assembleia
que aprovou o estatuto social. Nas sociedades institucionais, em tese, ndo ha
reconhecimento nem uma aceitagdo mutuos; os membros ingressam e saem
sem que haja alteragéo - por tal motivo - no ato constitutivo e, assim, na ins-
tituicdo (na pessoa juridica). Dessa maneira, os sécios ndo mantém relagdes
juridicas diretas entre si, ndo havendo falar em reciprocidade entre os acionis-
tas ou cooperados. Todos tém direitos e deveres apenas para com a sociedade
(MAMEDE; MAMEDE, 2012, p. 26).

De fato, nas sociedades classificadas como institucionais, o que interessa é a personali-
dade juridica da sociedade, que geralmente tém vida absolutamente auténoma da vida e da
relagdo interpessoal porventura existente entre os sécios. Por isso, em regra, a sociedade clas-
sificada como institucional tem carater de permanéncia no tempo (que geralmente supera em
muito o tempo de vida dos sécios, especialmente quando estes sdo pessoas naturais) e tém
responsabilidade social maior do que a das sociedades contratuais (que existem, principal-
mente, para satisfagdo dos interesses pessoais dos sdcios). Nesse sentido, a sociedade ins-
titucional deve exercer a sua responsabilidade social, de forma efetiva, em relagéo a todos os
seus stakeholders (pessoas que estdo submetidas ao campo de influéncia de uma sociedade,
especialmente aquelas com carater institucional, tais como sdécios, empregados, fornecedores,
consumidores, investidores, mercado, comunidades nas quais a sociedade esta inserida), sob
pena, inclusive, de responsabilizagdo dos seus sdcios controladores e/ou administradores (o
que pode decorrer, por exemplo, da aplicagdo do disposto nos artigos 116, paragrafo unico,
e 154 da Lei n. 6.404/76 - aplicaveis supletiva e/ou analogicamente inclusive as sociedades
limitadas, dependendo do caso concreto). Muitas vezes, as sociedades an6nimas favorecem a
constitui¢do e a manutengdo de sociedades com carater institucional e por isso a maioria das
sociedades institucionais é andénima. Todavia, contrariando o que Mamede e Mamede (2012,
p. 12) afirmaram acima, nada impede que exista uma sociedade limitada classificada também
como uma sociedade institucional, mesmo com a identificagdo dos seus sdcios no contrato
social. E o que pode ocorrer, por exemplo, quando os sécios da sociedade limitada classificada
como institucional sdo outras pessoas juridicas, que podem, inclusive, ser organizadas sob a
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forma de fundos de investimento em participacdes (FIP), o que é expressamente autorizado
pelo artigo 5° da Instrugéo 578/2016 da CVM'.

Partindo dessas classificagdes, surge a necessidade de diferenciar a sociedade familiar da
familia empresdria.

Basicamente, a sociedade familiar € uma sociedade geralmente constituida por sécios
que sdo membros de uma mesma familia e/ou por sécios agregados ao mesmo nucleo familiar.
Essas sociedades, quase sempre, sdo constituidas em virtude ndo apenas do vinculo familiar
dos sécios, mas também do vinculo de confianga pressupostos entre eles. Dai o motivo pelo
qual, quase sempre, as sociedades familiares, titulares de organiza¢des empresariais familia-
res, sdo sociedades classificadas como de pessoas (intuito personae) e contratuais. Na maioria
das situacgdes, essas sociedades geralmente sdo estruturadas por sociedades limitadas e, em
alguns casos mais raros, como sociedades anénimas fechadas e com carater personalista (tal
como permite o artigo 36 da Lei n. 6.404/76).

Por outro lado, a familia empreséria é a familia geralmente controladora da sociedade fami-
liar (possui, de maneira permanente, a maioria das quotas ou agdes com direito a voto, além de
ter o poder de eleger a maioria dos administradores e de usar o poder para dirigir os negécios
da sociedade), que pode possuir, todavia, membros que eventualmente ndo sdo e/ou nunca
serdo sécios da sociedade titular da empresa familiar. E é exatamente por isso que a familia
empresaria e a sociedade familiar muitas vezes precisam ser objeto de estratégias juridicas de
governanca diferentes, mas interconectadas. De fato, como nem todos os familiares sdo neces-
sariamente sdcios, muitas vezes um membro da familia empresdaria que nao seja sdécio, precisa
estar de alguma maneira submetido as regras de governanca familiar, pois a sua participagao
(direta ou indireta) na familia, pode ter (no presente ou no futuro) influéncia na estrutura de
governanca corporativa e na prépria gestdo da sociedade familiar. E exatamente o que muitas
vezes ocorre, por exemplo, com os(as) namorados(as), noivos(as), genros e noras, bem como,
eventualmente, os parentes dessas pessoas.

3 EMPRESA FAMILIAR

3.1 Conceito de empresa e de familia

E costume no Brasil membros de uma familia se agruparem para formar uma sociedade
empresaria que, na maioria dos casos, constituem-se como uma sociedade limitada ou como
sociedade anénima fechada, a depender das caracteristicas adotadas pela sociedade. Eduardo
Goulart Pimenta e Maira Leitoguinhos de Lima Abreu demonstram em nimeros essa assertiva,
nos seguintes termos:

1 Art. 5° O FIP, constituido sob a forma de condominio fechado, € uma comunhé&o de recursos destinada a aquisigdo de acdes,
bonus de subscri¢ao, debéntures simples, outros titulos e valores mobilidrios conversiveis ou permutaveis em agoes de emissdo
de companbhias, abertas ou fechadas, bem como titulos e valores mobilidrios representativos de participagdo em sociedades
limitadas, que deve participar do processo decisério da sociedade investida, com efetiva influéncia na defini¢ao de sua politica
estratégica e na sua gestao.
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No Brasil, o cendrio dessas sociedades é também relevante. Ha estatisticas
que afirmam serem controladas por uma ou mais familias 90% das sociedades
brasileiras. Ainda, em pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Gover-
nancga Corporativa com 55 companhias que faziam parte do indice Ibovespa,
23 foram classificadas como familiares. Em posterior estudo feito pela revista
Capital Aberto com 99 companhias listadas, 24 delas possuiam controle fami-
liar (PIMENTA; ABREU, 2014, p. 50).

Ainda em seus estudos, Eduardo Goulart Pimenta e Maira Leitoguinhos de Lima Abreu
afirmam que “cerca de 90% das sociedades em funcionamento sdo familiares” (PIMENTA;
ABREU, 2014, p. 50). Ademais, os referidos autores afirmam que “[...] € nas sociedades familiares
onde estdo mais da metade dos trabalhadores do mundo, chegando, em alguns paises, a gerar
de metade a dois tergos do PIB” (PIMENTA; ABREU, 2014, p. 50).

Para se chegar ao conceito de empresa familiar, faz-se necessario conceituar o que se
entende por empresa e o que se entende por familia.

O CC/02 nao conceituou empresa, dedicando-se apenas ao conceito de empresario, que
esta disposto no art. 966, caput: "Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissional-
mente atividade econdmica organizada para a producao ou a circulagdo de bens ou de servi-

n

oS!

O autor Newton De Lucca, em seu artigo A Etica nas Empresas Familiares, enriquece a
tematica no seguinte sentido:

Para Vivante, o conceito juridico de empresa identificava-se com o econémico.

Entendia ser a empresa o organismo econdémico que combinava os varios fato-

res da producao - natureza, trabalho e capital -, de molde a repartir os riscos

da iniciativa tomada pelo empresario nas tarefas de organizagao desses fato-
res (LUCCA, 2014, p. 34).

Concluindo o conceito de empresa, Newton De Lucca acrescenta que:

Nessa mesma linha de raciocinio, o Prof. Osmar Brina Corréa-Lima explica
que, da definigdo constante do art. 966 do CC, deduz-se qual seja o conceito
de empresa: "Empresa é o exercicio profissional de atividade econémica
organizada para a produgao ou a circulagédo de bens ou de servigos”. E é com
esta concepcdo da empresa que chegar-se-4, mais adiante, ao conceito de
empresa familiar (LUCCA, 2014, p. 34-35).

Em virtude de tudo isso, pode-se concluir que o conceito de empresa é econémico e nao
juridico. Empresa é, nessa perspectiva, uma atividade econémica organizada (capital + traba-
lho + organizagéo), que pode ser de titularidade de um empresario individual, de uma socie-
dade empresaria, ou de uma pessoa natural ou qualquer outra organizagcdo ndo empresarial,
tal como uma associacgdo, uma fundagao, um partido politico, uma organizacao religiosa, uma
sociedade de natureza simples. E mais: a empresa e a atividade que lhe é inerente podem ser
organizadas mediante um ou varios estabelecimentos (uma universalidade de fato, sem per-
sonalidade juridica. Ou seja, um conjunto de bens - mdéveis, imdveis, corpdéreos, incorporeos
- organizados na empresa pelo seu titular).

Ultrapassada a definicdo de empresa, passa-se a andlise do conceito de familia. Consi-
derando a etimologia da palavra, tem-se a definicdo de Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald, segundo os quais:
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Etimologicamente, a expressao familia vem da lingua dos oscos, povo do norte
da peninsula italiana, famel (da raiz latina famul), com o significado de servo ou
conjunto de escravos pertencentes ao mesmo patrdo. Essa origem terminolé-
gica, contudo, ndo exprime a concepcao atual de familia, apenas servindo para
a demonstragdo da ideia de agrupamento (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 39).

Em sua origem, a familia assumiu uma conotacao patrimonial e ndo idealistica ou romén-
tica, referindo-se sobretudo a propriedade, para designar os escravos que pertencia a determi-
nada pessoa, a sua casa, a sua propriedade como um todo (FARIAS; ROSENVALD, 2017).

Todavia, com o passar dos anos o conceito de familia mudou sobremaneira, assumindo,
como temos atualmente, uma concepgao multipla, plural e aberta, podendo se referir “a um ou
mais individuos, ligados por tragos bioldgicos ou socioafetivos, com a intencdo de estabelecer,
eticamente, o desenvolvimento da personalidade de cada um” (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p.
39).

Com relagdo ao conceito de familia, Newton De Lucca conclui:

E mister ressaltar que a nossa legislagdo nao define expressamente o instituto
da familia, mas nela sdo contempladas as trés acepcdes da palavra, conforme
descritas por Maria Helena Diniz, quais sejam: amplissima, a lata e a restrita.
No sentido amplissimo, o conceito de familia compreende todos os individuos
ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade. No sentido lato, além
dos codnjuges ou companheiros e filhos, abrange os parentes da linha reta ou
colateral, bem como os afins. E na significagao restrita, a familia seria o con-
junto de pessoas unidas pelos lagos do matriménio e filiagdo e, também, a
entidade familiar, ou seja, a comunidade formada pelos pais que vivem em
unido estavel ou por qualquer dos pais e descendentes, independentemente
de existir vinculo conjugal (LUCCA, 2014).

Importante salientar a contribui¢cdo do texto constitucional e da jurisprudéncia a respeito
do tema. A interpretacdo contemporanea da Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88) con-
tribuiu expressivamente para a ampliagao do conceito de familia, vez que passou a reconhecer
como legitima a unido estavel entre homem e mulher, bem como a familia monoparental, além
das familias surgidas através do casamento.

Newton De Lucca disserta sobre o tema nos seguintes termos:

O casamento deixou de ser requisito essencial para o reconhecimento legal
da familia, preocupando-se, o legislador, por outro lado, em estender a mesma
a protecdo do Estado, bem como, a aplicagdo dos principios da igualdade,
liberdade e respeito contidos no préprio diploma legal. Vé-se, portanto, que os
interesses individuais, o afeto, a solidariedade passaram a ser fatores deter-
minantes para a constituicdo da familia nos termos previstos nos dispositivos
legais (LUCCA, 2014, p. 40).

A CR/88 dispoe acerca da legitimacao das diversas formas de familia em seu art. 226, in
verbis:
Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegédo do Estado.
§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
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§ 3° Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conver-
sdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igual-
mente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redagéo dada Pela
Emenda Constitucional n° 66, de 2010)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituigcdes oficiais ou
privadas.

§ 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relagdes.

Nesse sentido, € de suma importancia destacar também a interpretagdo conforme a Cons-
tituicdo dada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em 2011, com relag@o ao reconhecimento da
unido homoafetiva como entidade familiar, quando do julgamento da ADI 4277/DF e ADPF 132/
RJ, cuja ementa foi a seguinte:

EMENTA: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDA-
MENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURI-
DICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE AGOES DE NATUREZA ABS-
TRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagéo dos fundamentos da ADPF
n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretagéo
conforme a Constituigdo” ao art. 1.723 do Cédigo Civil. Atendimento das con-
di¢des da agao.

2. PROIBICAO DE DISCRIMINAGAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO,
SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO
PLANO DA ORIENTAGCAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO
DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRA-
TERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLI-
TICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO,
EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMI-
DADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo
disposicao constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se
presta como fator de desigualagao juridica. Proibicdo de preconceito, a luz
do inciso IV do art. 3° da Constituigcdo Federal, por colidir frontalmente com o
objetivo constitucional de “promover o bem de todos” Siléncio normativo da
Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque
da kelseniana “norma geral negativa’; segundo a qual “o que néo estiver juri-
dicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido” Reconheci-
mento do direito a preferéncia sexual como direta emanagéo do principio da
“dignidade da pessoa humana": direito a auto-estima no mais elevado ponto
da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da
proibicdo do preconceito para a proclamacéo do direito a liberdade sexual. O
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concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas
naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da privaci-
dade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea.

3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA. RECO-
NHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO
SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PRO-
PRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL
E PRINCIPIOESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.
INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a fami-
lia, base da sociedade, especial protecdo do Estado. Enfase constitucional &
instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de
nucleo doméstico, pouco importando se formalou informalmente constituida,
ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Cons-
tituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao “familia’; ndo limita sua formacao a
casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragao civil ou liturgia
religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma neces-
saria relagéo tricotdmica. Nucleo familiar que é o principal l6cus institucional
de concregéo dos direitos fundamentais que a prépria Constituicdo designa
por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais
heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido
se desembocar no igual direito subjetivo a formagdo de uma autonomizada
familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais é conte-
Udo. Imperiosidade da interpretagdo nado-reducionista do conceito de familia
como instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil.
Avango da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada
na diregé@o do pluralismo como categoria sécio-politico-cultural. Competéncia
do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno
na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela elimina-
¢ao de preconceito quanto a orientagédo sexual das pessoas.

4, UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM
E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA.
FOCADO PROPOSITOCONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES
JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLO-
GIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOSCON-
CEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR" E “FAMILIA’, A referéncia constitucional &
dualidade basica homem/mulher, no §3° do seu art. 226, deve-se ao centrado
intuito de nédo se perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juri-
dicas horizontais ou sem hierarquia no dambito das sociedades domésticas.
Reforgo normativo a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos
costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da Constituigao para res-
suscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao h& como fazer rolar a cabega do
art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da
terminologia “entidade familiar’, ndo pretendeu diferencia-la da “familia” Ine-
xisténcia de hierarquia ou diferenga de qualidade juridica entre as duas formas
de constituicdo de um novo e autonomizado nucleo doméstico. Emprego do
fraseado “entidade familiar” como sinénimo perfeito de familia. A Constituigao
nao interdita a formagao de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagragéo
do juizo de que nao se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito
ou de protegdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade,
0 que nao se da na hipdtese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos
heteroafetivos a sua nédo-equiparagao juridica com os individuos homoafe-
tivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar
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que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituicao,
emergem “do regime e dos principios por ela adotados’, verbis: “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTAGAO DO ACOR-
DAO. Anotacdo de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e
Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da impossibilidade de
ortodoxo enquadramento da unido homoafetivanas espécies de familia cons-
titucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre
parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar. Matéria
aberta a conformacaéo legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da imediata
auto-aplicabilidade da Constituigéo.

6. INTERPRETA(;;Z\O DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE
COM A CONSTITUIQAO FEDERAL (TECNICA DA ”INTERPRETAQAO CON-
FORME"). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMI-
LIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretacdo em
sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Cédigo Civil, ndo
resollvel a luz dele préprio, faz-se necessdria a utilizagcdo da técnica de “inter-
pretagédo conforme a Constituigao” Isso para excluir do dispositivo em causa
qualquer significado que impecga o reconhecimento da unido continua, publica
e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que
é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da
unido estavel heteroafetiva.

Acerca do mencionado julgamento também foi veiculada informacéo no sitio eletrdnico do
STF, nos seguintes termos:

Unido homoafetiva como entidade familiar - 1

A norma constante do art. 1.723 do Cédigo Civil brasileiro (“E reconhecida
como entidade familiar a unido estdvel entre o homem e a mulher, configu-
rada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o obje-
tivo de constituigdo de familia”) ndo obsta que a unido de pessoas do mesmo
sexo possa ser reconhecida como entidade familiar apta a merecer protegao
estatal. Essa foi a conclusdo da Corte Suprema ao julgar procedente pedido
formulado em duas agdes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas, respec-
tivamente, pelo Procurador-Geral da Republica e pelo Governador do Estado
do Rio de Janeiro. Prevaleceu o voto do Ministro Ayres Britto, relator, que deu
interpretagdo conforme a Constituicdo Federal ao art. 1.723 do Cédigo Civil
para dele excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, entendida esta como sinénimo perfeito de familia. O relator asseverou
que esse reconhecimento deve ser feito de acordo com as mesmas regras e
com as mesmas conseqliéncias da unido estédvel heteroafetiva. Enfatizou que
a Constituicao veda, expressamente, o preconceito em razao do sexo ou da
natural diferenga entre a mulher e 0 homem, o que nivela o fato de ser homem
ou de ser mulher as contingéncias da origem social e geogréfica das pessoas,
da idade, da cor da pele e da raga, na acepgao de que nenhum desses fatores
acidentais ou fortuitos se coloca como causa de merecimento ou de desme-
recimento intrinseco de quem quer que seja. Afirmou que essa vedagéo tam-
bém se da relativamente a possibilidade da concreta utilizacdo da sexualidade,
havendo um direito constitucional liquido e certo a isonomia entre homem e
mulher: a) de nado sofrer discriminagéo pelo fato em si da contraposta confor-
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macao anatomo-fisiolégica; b) de fazer ou deixar de fazer uso da respectiva
sexualidade; e c¢) de, nas situagdes de uso emparceirado da sexualidade, fazé-
-lo com pessoas adultas do mesmo sexo, ou nao.

Unido homoafetiva como entidade familiar - 2

Em seguida disse haver direito a uma concreta liberdade da mais ampla exten-
sdo decorrente do siléncio intencional da Constituigdo quanto ao tema do
emprego da sexualidade humana. Explicou que essa total auséncia de previsao
normativo-constitucional referente a fruicdo da preferéncia sexual possibilita a
incidéncia da regra de que “tudo aquilo que nao estiver juridicamente proibido,
ou obrigado, esté juridicamente permitido” (Constituicdo, artigo 5°, inciso Il) e
de que o emprego da sexualidade humana diz respeito a intimidade e a vida
privada, as quais séo direito da personalidade. Reportou-se, ainda, ao § 1° do
artigo 5° da Constituigdo, como ancora normativa. Aduziu que essa liberdade
para dispor da prépria sexualidade estd incluida no rol dos direitos fundamen-
tais do individuo, sendo direta emanacao do principio da dignidade da pessoa
humana e até mesmo cldusula pétrea. Frisou que esse direito de explorar os
potenciais da prépria sexualidade é exercitavel tanto no plano da intimidade
(absenteismo sexual e onanismo) quanto da privacidade (intercurso sexual).
Ao levar em conta todos esses aspectos, indagou se a Constituigdo sonegaria
aos parceiros homoafetivos, em estado de prolongada ou estabilizada unido —
realidade hd muito constatada empiricamente no plano dos fatos —, o mesmo
regime juridico protetivo conferido aos casais heteroafetivos em idéntica situ-
acao. Ap6s mencionar que a familia deve servir de norte interpretativo para as
figuras juridicas do casamento civil, da unido estével, do planejamento familiar
e da adocgdo, o relator registrou que a diretriz da formacéo dessa instituicdo é o
nao-atrelamento da formagao da familia a casais heteroafetivos ou a qualquer
formalidade cartoréria, celebragao civil ou liturgia religiosa. Reputou que fami-
lia é, por natureza ou no plano dos fatos, vocacionalmente amorosa, parental e
protetora dos respectivos membros, constituindo-se, no espaco ideal das mais
duradouras, afetivas, solidarias ou espiritualizadas relagdes humanas de indole
privada, o que a credencia como base da sociedade (Constituigao, artigo 226,
caput). Desse modo, anotou que se deveria extrair do sistema a proposigcao
de que a isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos somente
ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a forma-
¢ao de uma autonomizada familia, entendida como nucleo doméstico inde-
pendente de qualquer outro e constituido, em regra, com as mesmas notas
factuais da visibilidade, continuidade e durabilidade (Constituigdo, artigo 226,
§ 3°: "Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a uniéo estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conver-
sao em casamento”). Mencionou, ainda, as espécies de familia constitucional-
mente previstas (artigo 226, §§ 1° a 4°), a saber, a constituida pelo casamento e
pela unido estavel, bem como a monoparental. Por fim, ressaltou que a solucéo
apresentada da concrecdo aos principios da dignidade da pessoa humana,
da igualdade, da liberdade, da protecdo das minorias, da nao-discriminagéo e
outros (STF, 2011).

A familia, portanto, é uma realidade presente, que deve ser reconhecida em suas multi-
plas dimensdes e formatos, haja vista o principio da dignidade da pessoa humana. Diante dos
avangos sociais e juridicos, amplia-se seu entendimento e protecéo, para que o Direito possa,
dessa forma, acompanhar e regular os acontecimentos da sociedade, bem como reconhecer o
pluralismo de ideias e as diversas formas de organizagao familiar.

Nesse contexto, corroboram Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, que afirmam:
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Do evidente avango tecnoldgico e cientifico que marca a sociedade atual,
decorrem, naturalmente, alteragdes nas concepgdes juridico-sociais vigentes
no sistema. Vé-se, desse modo, uma passagem aberta para uma outra dimen-
sdo, na qual a familia deve ser um elemento de garantia do homem na forga de
sua propulsao ao futuro (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 36).

Assim, diante de tantos avancos - cultural, social, tecnolégico - eliminam-se as barreiras
arquitetadas pelo sistema juridico classico, permitindo-se o reconhecimento da existéncia de
uma ou varias concepgoes familiares (FARIAS; ROSENVALD, 2017). Tudo conforme a ldgica
constitucional e conforme os ditames da liberdade individual e da dignidade da pessoa humana.

E mais: em virtude da abertura e da proximidade (inclusive sexual) dos relacionamentos
contemporaneos, muitas vezes ha uma sutil e quase imperceptivel diferenga entre um namoro,
desenvolvido inclusive por pessoas que habitam a mesma residéncia e a uniao estavel. Ocorre
que podem existir diferengas absolutamente distintas entre a existéncia de um namoro e da
uniao estavel, com possiveis repercussoes (diretas ou indiretas) na sociedade titular de uma
empresa familiar.

3.2 Conceituacéo juridica da empresa familiar

Apesar do destaque dado as empresas familiares no tépico anterior, pelo fato de contri-
buirem sobremaneira com a atividade empresarial brasileira e mundial, o ordenamento juridico
brasileiro ndo previu a sua disciplina como um tipo societdrio préprio. Logo, ndo existe regime
juridico especifico para a sua normalizagao.

Nesse sentido, com amparo no Direito italiano, Eduardo Goulart Pimenta e Maira Leitogui-
nhos de Lima Abreu asseveram que:

Diferente é o que ocorre, por exemplo, na Itdlia, em que o artigo 230-bis, do

Cédigo Civil, do Livro Primeiro (Da Pessoa e da Familia), regula alguns aspec-

tos especificos da atividade empresdria exercida por familiares. Confere uma

protecdo exclusiva ao “familiar” que participa dessa atividade, salvo se for
configurado relagdo diversa (PIMENTA; ABREU, 2014, p. 50-51).

No entanto, ainda que sem previsao no ordenamento juridico brasileiro, as empresas fami-
liares séo objeto de exame pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), “sendo a
elas aplicados institutos que nao seriam cabiveis as demais, como a impenhorabilidade dos bens
de titularidade da sociedade, reconhecimento de legitimidade do filho de sdcio de sociedade
familiar para remir bens executados de titularidade da pessoa juridica” (PIMENTA; ABREU, 2014,

p. 51).

Uma das mais relevantes caracteristicas de uma empresa familiar esta ligada a tomada de
decisdo que, no ambito familiar, sdo pautadas no sentimento, pessoalidade e na tradi¢ao, o que
colide com a eficiéncia e racionalidade que existe e deve (ou pelo menos, deveria) prevalecer
no meio empresarial (PIMENTA; ABREU, 2014).

Por isso, Eduardo Goulart Pimenta e Maira Leitoguinhos de Lima Abreu acrescentam que:

Assim, eventos como a escolha de administradores, a gestao dos bens ligados
a atividade empresarial, discussdes sobre as diretrizes a serem tomadas pela
sociedade e a realizagao da sucess@o podem tomar contornos diversos do que
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exigem as melhores regras da eficiéncia e governanga corporativa (PIMENTA;
ABREU, 2014, p. 51).

Consequéncia dessa caracteristica marcante das empresas familiares é a possibilidade de
dilapidacdo do patriménio da empresa familiar devido a inexisténcia de regras de governancga
(familiar e corporativa), bem como a praticas ndo aconselhadas de governanga e a falta de
habilidade dos sécios e/ou administradores para a atividade empresdaria, o que pode levar a
sociedade a experimentar dissabores em sua caminhada.

Matheus Bonaccorsi Fernandino, em sua dissertacdo de Mestrado intitulada de “Gover-
nanca Juridica nas Empresas Familiares”, expde que as empresas familiares se apresentam das
mais diversas formas e, por esse motivo, ndo se conseguiu, ainda, chegar a um conceito que
abarque todas as diferengas apresentadas (FERNANDINO, 2013).

Em sua pesquisa, Fernandino (2013) determina qual conceito ird utilizar para a empresa
familiar, sendo:

Assim sendo, a defini¢cdo de “empresa familiar” nesta pesquisa é aquela cujos
integrantes possuem alguma relagao de parentesco e detém diretamente, por
controle ou acordo societério, uma titularidade de votos suficientes para con-
duzir e determinar os rumos do negdécio empresarial, com harmonia e preser-
vagéo dos interesses da familia no tempo. Com esse entendimento, quando a
expressao "empresa familiar” for utilizada ao longo deste trabalho, o que se
deve ter em mente é que ela na verdade quer se referir juridicamente a uma
“empresa de controle familiar” (FERNANDINO, 2013, p. 28).

Nada obsta, todavia, que se utilize de critérios diversos para conceituar empresa familiar
de acordo com a peculiaridade da sociedade que se estd sob andlise.

De qualquer maneira, como ja foi exposto acima, pode-se concluir que a empresa fami-
liar é aquela atividade econ6mica organizada por uma sociedade geralmente constituida por
sécios que sdo membros de uma mesma familia e/ou por sécios agregados ao mesmo nucleo
familiar. Essas sociedades, quase sempre, sdo constituidas em virtude ndao apenas do vinculo
familiar dos s6cios, mas também do vinculo de confianga pressupostos entre eles. Dai 0 motivo
pelo qual, quase sempre, as sociedades familiares, titulares de organizagcdes empresariais fami-
liares, sao sociedades classificadas como de pessoas (intuito personae) e contratuais.

4 O CONTRATO DE NAMORO COMO TECNICA DE
GOVERNANCA NA EMPRESA FAMILIAR

As empresas familiares, como ja abordado anteriormente, configuram grande parte das
sociedades brasileiras e mundiais. Com suas particularidades, como o envolvimento pessoal e
sentimental dos membros, idealisticamente busca-se manté-la dentro do ambiente da familia,
sem ingeréncias externas ou riscos que podem surgir dos relacionamentos estdveis ou insta-
veis dos seus membros.

Para isso, é possivel que a Empresa Familiar, dentro de suas técnicas de governanca cor-
porativa interna, estabeleca diretrizes a serem cumpridas por seus sécios e até mesmo pelos
seus empregados, visando estabelecer regras claras e objetivas de funcionamento da orga-
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nizagdo empresarial familiar. E isso pode ocorrer, tanto por previsdo de regras de governanga
corporativa nos contratos e estatutos sociais, como nos acordos de quotistas/acionistas, como
nos instrumentos de planejamento estratégico, no plano de integridade relativo ao compliance,
nos organogramas e planos de cargos e saldrios, nos contratos de trabalho, nos instrumentos
normativos internos da organizagéao.

O grande problema ocorre quando é necessario estabelecer regras de governanga para a
familia empresaria, constituida muitas vezes por pessoas que nao sao ou nunca serao sécias
da sociedade familiar. O problema juridico que muitas vezes se estabelece decorre do fato de
nao existir um contrato formal que regulamente o relacionamento interpessoal dos membros da
familia empreséria. E o que acontece, por exemplo, quando é necessario regular os relaciona-
mentos afetivos dos membros da familia empresaria (cada vez mais abertos, plurais e préximos
da eventual caracterizagdo de uma unido estavel, nos termos da legislacdo e da jurisprudéncia
brasileira), visando salvaguardar o patriménio e a gestao objetiva e profissional da sociedade
familiar.

Nesses casos, uma das possibilidades de estruturacdo desses objetivos é a celebragédo de
um contrato de Sociedade em Comum (artigo 986 a 990 do Cdédigo Civil) entre os membros
da familia empresdéria, para que as cldusulas do contrato social e/ou de eventual acordo de
quotistas os obrigue, mesmo nao sendo sécios da sociedade familiar, a cumprir determinadas
regras de governanga familiar que visam a garantir a integridade da familia, do planejamento
estratégico e da gestdo profissional da sociedade empresaria familiar.

Uma dessas diretrizes é a imposi¢do aos membros solteiros da familia empresaria (sécios
da mencionada sociedade em comum) da celebragdo de um contrato de namoro, que visa
reger os relacionamentos afetivos dessas pessoas, com outras que ainda nao integram a fami-
lia empresadria (e as vezes jamais irdo integrar). Nesses casos, o maior objetivo desses contratos
de namoro é estabelecer, de forma inequivoca, que tais relacionamentos nao configuram unido
estavel, mesmo na hipétese de coabitagado das pessoas que namoram. Assim, na eventualidade
da dissolugdo do namoro, ou de falecimento de um dos namorados, o companheiro ndo venha
a ter direitos sobre o patriménio da familia empresaria e/ou, consequentemente, nao interfira
no bom andamento da sociedade familiar.

E tudo isso se justifica, ndo apenas para garantir a integridade dos planejamentos e da
estrutura objetiva e profissional de governancga corporativa da sociedade familiar, mas também
pelo fato incontestavel de os namoros atuais serem muito diferentes daqueles que ocorriam no
passado, pois se tornou, com o tempo, relativamente comum os namorados morarem juntos e
dividirem despesas, apresentando-se sempre socialmente como um casal, mesmo sem a inten-
¢ao declarada de constituirem uma familia.

Logo, sendo ténue muitas vezes a linha factual que separa o namoro e a unido estavel,
tendo em vista que os critérios sdo abstratos para a configuragdo desta, ndo importando nem
mesmo o tempo de unido, o contrato de namoro se mostra uma alternativa muito interessante
de governancga familiar, adequada para manter a relagao afetiva fora da incidéncia das regras
de uniao estavel.

Todavia, com relacdo a validade juridica do contrato de namoro, ha divergéncia na dou-
trina. Nesse sentido, Gagliano (2006) reputa completamente desprovido de validade juridica o
contrato de namoro, nos seguintes termos:
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A unido estavel € um fato da vida, uma situacao fatica reconhecida pelo Direito
de Familia que se constitui durante todo o tempo em que as partes se portam
como se casados fossem, e com indicios de definitividade.

Salientando esta caracteristica, SILVIO DE SALVO VENOSA, festejado civi-
lista nacional, lembra que enquanto o casamento é um negdcio, a unido esta-
vel, diferentemente, é um “fato juridico” (DIREITO CIVIL - Direito de Familia,
ATLAS, 2003).

Por isso, ndo se poderia reconhecer validade a um contrato que pretendesse
afastar o reconhecimento da unido, cuja regulagéo é feita por normas cogen-
tes, de ordem publica, indisponiveis pela simples vontade das partes.

Trata-se, pois, de contrato nulo, pela impossibilidade juridica do objeto
(GAGLIANO, 2006).

Por outro lado, Zeno Veloso entende acerca da validade do contrato de namoro, no qual
duas pessoas atestam, em um documento escrito, que estdao tendo um relacionamento amo-
roso, nao havendo interesse em constituicdo de familia, afastando, portanto, a unido estavel
(VELOSO, 2009).

Também nesse sentido, explicita Oliveira (2014), com relagdo ao contrato de namoro, que:

Entende-se que ele é a forma encontrada por alguns casais para definir o teor
da respectiva relacdo amorosa, que ndo vai além de um simples namoro, a
fim de que ndo haja equivocos no futuro, caso os incidentes comuns da vida
resultem no fim do relacionamento. De acordo com Pena Jinior (2008, p. 164),
isso ocorre porque é comum que pessoas, agindo de ma-fé, aproveitem-se do
namoro para obter vantagens patrimoniais e financeiras, representando o con-
trato de namoro uma garantia para o parceiro que nao quer partilhar os seus
bens em eventual rompimento.

Para Dias (2010, p. 186), tal declaragdo tem o condao de assegurar a ausén-
cia de comprometimento reciproco e a incomunicabilidade do patriménio
daqueles que se rotulam de namorados, mas vivem uma convivéncia amorosa
publica, continua e duradoura, o que enseja a possibilidade dos contratos de
namoro conterem declaragdes falsas a respeito da realidade, sendo extrema-
mente desafiador para os operadores do direito averiguar tais situagdes caso
a caso e classifica-las como um namoro ou unido estavel e, desse modo, lhes
aplicar as consequéncias juridicas correspondentes (OLIVEIRA, 2014, p. 18).

De fato, de acordo com o Cdédigo Civil Brasileiro, a formagdo dos negdcios juridicos
depende da presenca de alguns elementos, quais sejam, agente capaz, objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel, forma prescrita ou ndo defesa em lei e vontade livre. Estando
presentes todos esses elementos, o negdcio juridico é valido.

E mais, no Direito Privado, vigora o dogma juridico segundo o qual, relativamente aos direi-
tos patrimoniais, o que nao é proibido é permitido.

Logo, como ndo ha disposicao legal expressa que o proiba, se o contrato de namoro obser-
var as exigéncias legais de validade, existéncia e eficacia dos negdécios juridicos, trata-se de um
contrato atipico, mas absolutamente regular e licito.

Diante de tantas noticias de golpe, pratica de atos para obter vantagens indevidas contra
o patrimonio alheio, o contrato de namoro torna-se um instrumento eficaz quanto os atos de
ma-fé que podem vir a ser praticados contra o membro de uma empresa familiar, tornando-se
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um instrumento interessante da governanca juridica tanto das familias empresarias, quanto das
sociedades familiares.

5 CONCLUSAO

Conforme explicitado no decorrer do presente artigo, cerca de 90% das sociedades bra-
sileiras sdo constituidas como empresas familiares, de titularidade de sociedades familiares,
gue sado geralmente constituidas por sécios que sdo membros de uma mesma familia e/ou por
sOcios agregados ao mesmo nucleo familiar. Essas sociedades, quase sempre, sdo constituidas
em virtude ndo apenas do vinculo familiar dos sécios, mas também do vinculo de confianga
pressuposto entre eles. Dai o motivo pelo qual, quase sempre, as sociedades familiares, titu-
lares de organizagdes empresariais familiares, séo sociedades classificadas como de pessoas
(intuito personae) e contratuais. Na maioria das situagdes, essas sociedades geralmente séo
estruturadas por sociedades limitadas e, em alguns casos mais raros, como sociedades ané-
nimas fechadas e com carater personalista (tal como permite o artigo 36 da Lei n. 6.404/76).

Contudo, faz-se necessario reconhecer que nem todos os membros da familia empresaria
sdo e/ou serdo sécios da sociedade titular da empresa familiar. Exatamente por isso que a fami-
lia empresaria e a sociedade familiar muitas vezes precisam ser objeto de estratégias juridicas
de governanga diferentes, mas interconectadas.

O grande problema ocorre quando é necessario estabelecer regras de governanga para a
familia empresaria, constituida muitas vezes por pessoas que ndo sdo ou nunca serao sdécias
da sociedade familiar. O problema juridico que muitas vezes se estabelece decorre do fato de
nao existir um contrato formal que regulamente o relacionamento interpessoal dos membros da
familia empreséria. E 0 que acontece, por exemplo, quando é necessario regular os relaciona-
mentos afetivos dos membros da familia empresaria (cada vez mais abertos, plurais e préximos
da eventual caracterizagdo de uma uniéo estavel, nos termos da legislacdo e da jurisprudéncia
brasileira), visando salvaguardar o patriménio e a gestdo objetiva e profissional da sociedade
familiar.

Nesses casos, uma das possibilidades de estruturagéo desses objetivos € a celebracado de
um contrato de Sociedade em Comum (artigo 986 a 990 do Cddigo Civil) entre os membros da
familia empresaria, para que as clausulas do contrato social e/ou de eventual acordo de quo-
tistas os obriguem, mesmo nao sendo sécios da sociedade familiar, a cumprir determinadas
regras de governanca familiar que visam a garantir a integridade da familia, do planejamento
estratégico e da gestdo profissional da sociedade empresaria familiar.

Uma dessas regras possiveis e licitas € a imposicdo aos membros solteiros da familia
empresaria (socios da mencionada sociedade em comum) da celebragdo de um contrato de
namoro, que visa reger os relacionamentos afetivos dessas pessoas, com outras que ainda nao
integram a familia empresdria (e as vezes jamais irdo integrar). Nesses casos, o maior objetivo
desses contratos de namoro é estabelecer, de forma inequivoca, que tais relacionamentos nao
configuram unido estavel, mesmo na hipétese de coabitagdo das pessoas que namoram.

Tudo para garantir a integridade da familia empresaria e, consequentemente, da estrutura
de governanca e gestéo profissional da sociedade familiar.
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1INTRODUCAO

O objetivo deste artigo é apresentar, primeiramente, uma reflexao a respeito da atividade
empresaria que surge a partir do trabalho familiar, ou seja, as sociedades familiares. Assim,
analisar-se-a suas vantagens, desvantagens e mecanismos juridicos que melhor atendam suas
demandas e, apds a andlise dos riscos e conflitos que dela advém, propor uma possibilidade
de solugao mais rapida e efetiva, focando-se na técnica de resolugao extrajudicial de conflitos
denominada Advocacia Colaborativa.

Assim, no primeiro capitulo foi feito o estudo das empresas familiares, seu conceito, as for-
mas em que se apresentam e as suas principais caracteristicas, tudo isso devido a importancia
que este modelo de empresa possui na histéria das estruturas de produgdo econémica e sua
expressividade na sociedade.

Em seguida, foi realizada a andlise e diferenciagdo dos trés institutos pertinentes a este
estudo: familia empresaria, empresa familiar e sociedade familiar. Posteriormente, iniciou-se o
estudo dos principais problemas da empresa familiar, os quais estao diretamente relacionados
a adicdo de emogdes e intimidades dos problemas familiares ao negécio, aumentando a com-
plexidade dos dilemas corporativos das empresas familiares.

Ao final, foram propostas solugdes com base na utilizagdo de técnicas extrajudiciais de
solugéo de conflitos, principalmente, a utilizagao do Instituto da Advocacia Colaborativa. Por-
tanto, o que se busca é a possibilidade de monitorar os riscos e os conflitos, objetivando a
criacdo de estratégias juridicas para gerenciar, atenuar ou até mesmo elimina-los, mediante
acdes planejadas pelas partes, no caso, utilizando-se de métodos extrajudiciais de solucdo de
conflitos, no caso, a Advocacia Colaborativa.

A técnica metodoldgica adotada foi a de pesquisa tedrica, em livros, teses, dissertagoes e
artigos, sendo que o foco hermenéutico proposto para este trabalho terda como marco tedrico
os estudos sobre o tema do doutrinador Franco Maziero. Trata-se de tema com importancia
tedrico-académico-cientifica e pratica, uma vez que, no Brasil, a grande maioria das empresas
é familiar e que a Advocacia Colaborativa ainda é pouco utilizada.

2 ORIGENS, CONCEITO, CARACTERISTICAS E IMPORTANCIA

Do ponto de vista tedrico, uma empresa constitui uma atividade econémica organizada. E
essa organizagao pode ser estabelecida por meio dos mais diversos instrumentos e negécios
juridicos previstos no ordenamento, tais como, exemplificativamente, o empresario individual, a
sociedade em comum, a EIRELI, a sociedade LTDA, a sociedade anénima.

Nesse sentido, ensina Gladston Mamede:

Partindo da ideia de empreender, a empresa é uma organizagdo de meios de
producdo e de trabalho para a realizagdo de uma atividade negocial. Obvia-
mente, essa estrutura ndo precisa ser complexa e, no seu nascedouro, pode ser
mesmo diminuta e singela. Grandes corporagdes nasceram de infimas empre-
sas que, embora o mercado nao percebesse, jd expressavam uma potencia-
lidade de crescimento que o tempo viu realizar. Note-se que a empresa é um
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ente sem personalidade juridica. A pessoa é o empresdrio (firma individual)
ou a sociedade empresdria. A empresa é um objeto de relagdes juridicas, é
um bem coletivo. E um fendémeno econdmico que ndo se confunde (1) com
sua base patrimonial (aspecto estatico da empresa), que é o estabelecimento
(complexo organizado de bens, nos termos do artigo 1142 do Cdédigo Civil),
nem se confunde (2) com o seu titular, que serd o empresdrio ou a sociedade
empresdria (da mesma forma que esta ndo se confunde com as pessoas de
seus sécios, nem de seu administrador ou administradores). O préprio artigo
1142 do Cdédigo Civil deixa-o claro. O dispositivo considera estabelecimento
todo complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por empresdrio,
ou por sociedade empreséria. O estabelecimento é parte da empresa; mas
apenas uma parte: a sua base material, o seu aspecto estatico. Quem entra a
noite nas instalagdes de uma fabrica que nao esta funcionando vé o estabele-
cimento, ndo vé a empresa. Durante o dia, o conjunto do estabelecimento e das
atividades ali desempenhadas (aspecto dindmico) da expressdo a empresa
(MAMEDE, 2014, p. 6).

No Brasil, tomando-se como parédmetro as estatisticas de registro do Departamento Nacio-
nal de Registro Empresarial e Integracdo (DREI) e da Junta Comercial do Estado de Minas
Gerais (JUCEMG), em 2018, 43,95% das sociedades, em geral, foram constituidas por meio de
sociedades limitadas, regidas, fundamentalmente, por meio dos artigos 1.052 a 1.087 do Codigo
Civil JUCEMG, 2018).

De acordo com dados fornecidos pelo Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas
Empresas (SEBRAE), 95% (noventa e cinco por cento) das trezentas maiores empresas mun-
diais sao familiares, constituidas e/ou geridas por membros de um ou de poucos ntcleos fami-
liares (SEBRAE, 2017). No Brasil, também segundo o SEBRAE, cerca de 90% (noventa por
cento) de todas as empresas sao familiares (SEBRAE, 2017).

Por tudo isso, pode-se facilmente deduzir que, no Brasil, a maioria das empresas sao fami-
liares e um numero significativo delas é organizado sob a forma de sociedades limitadas, o que
justifica o recorte epistemoldgico desta pesquisa.

Nao obstante, vale ressaltar, as empresas familiares se apresentam em formas variadas
e com caracteristicas de tamanho de estruturagao, receita de faturamento, nimeros de cola-
boradores (empregados e parceiros) e ramos de atividades negociais diferentes, abrangendo
desde pequenos empreendimentos locais até grandes corporagdes multinacionais com diver-
sos objetivos e em varios paises.

Dessa forma, importante tecer alguns esclarecimentos iniciais sobre os entendimentos
existentes em torno da expressao “empresa familiar’, o que sera a finalidade do presente capi-
tulo.

Portanto, de plano, far-se-a um estudo sobre as sociedades familiares: conceito, origens e
principais caracteristicas. Ainda, buscar-se-a entender a relacdo dos membros familiares entre
si dentro da empresa/negdcio familiar e os principais conflitos que podem resultar da jungéo
das relagdes intimas com as relagdes negociais no dia a dia empresarial.

A tematica relativa as empresas familiares vem se tornando constante nos temas acadé-
micos. Isso ocorre principalmente devido a importancia que o referido modelo de empresas
tem dentro da histéria das estruturas de produgao econdmica ndo sé do Brasil, mas também
do mundo como um todo.
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As empresas familiares sdo organizagdes sociais de complexidade relativa, onde a empresa
(negdcios) e a familia convivem. Assim, formam-se dois subsistemas sobrepostos, interdepen-
dentes e, muitas vezes, geradores de conflitos.

No Brasil (recorte geografico deste trabalho), as empresas familiares surgiram juntamente
com as capitanias hereditdrias. Isso ocorreu principalmente pelo fato de que elas eram trans-
feridas por heranga aos herdeiros dos capitaes que administravam as terras. Portanto, criou-se
uma sucessao dos negdcios dentro da prépria familia (OLIVEIRA, 2006, p. 39).

Ensina Djalma Oliveira que, devido a necessidade de segmentagédo dessas capitanias,
para melhor administra-las quando da sua entrega para os herdeiros, houve ainda um incentivo
para o inicio de varios outros empreendimentos, tais como: a construcéo de estradas e centros
de distribuicdo. Assim, com o decorrer do tempo, alguns desses empreendimentos, que tam-
bém foram desenvolvidos por brasileiros, consolidaram-se em varias empresas familiares de
sucesso (OLIVEIRA, 2006, p. 39).

Oliveira também expde que, séculos mais tarde, houve o incremento das empresas familia-
res, resultante dos varios movimentos imigratérios que ocorreram no Brasil, como o italiano e o
japonés, levando em consideragdo também o surgimento de alguns empreendimentos desen-
volvidos pelos préprios brasileiros, os quais consolidaram de vez inimeras empresas familiares
no Brasil (OLIVEIRA, 2006, p. 41).

Nas observagdes de Annor da Silva Junior, a empresa familiar brasileira da atualidade é
fruto do processo de desenvolvimento industrial e da modernizagéo, ambos ocorridos no pais,
principalmente apds a Segunda Guerra Mundial (SILVA JUNIOR, 2001, p. 17).

Ainda, segundo Silva Junior, em consonancia com que aduz Djalma Oliveira (OLIVEIRA,
2006, p. 42), no Brasil muitas empresas familiares tiveram a sua origem vinculada ao fluxo
migratdério e as iniciativas dos imigrantes que possuiam caracteristicas empreendedoras. Ja
outras nasceram do dinamismo dos préprios brasileiros que iniciavam seus negdcios no nicleo
da familia (SILVA JUNIOR, 2001, p. 18).

Concretizaram-se, assim, as empresas familiares dentro do cendrio econémico brasileiro.
Empresas que até os dias atuais tém grande representatividade, como melhor serd abordado
no decorrer da presente pesquisa.

Ja no que concerne a definicao de empresa familiar, bem como suas caracteristicas basi-
cas, Bernhoeft define empresa familiar como aquela empresa que tem sua origem e sua histéria
vinculada a uma familia, ou ainda, aquela que mantém membros da familia na administracao
dos negécios (BERNHOEFT, 1996, p. 42).

Nesse diapasao, aborda René A. Werner:

A empresa familiar pode ser definida como: | - Aquela que nasceu de uma sé
pessoa, um self mademan (empreendedor). Ele a fundou, a desenvolveu, e,
com o tempo, a compds com membros da familia a fim de que na sua auséncia,
a familia assumisse o comando. Il - a que tem o controle acionario nas maos
de uma familia, a qual, em funcédo desse poder, mantém o controle da gestéo
ou de sua diregao estratégica. (WERNER, 2004, p. 81).

Ja nas ligdes de Carvalhosa:

[..] empresas (i) cujas agdes sejam detidas, em sua totalidade ou em sua
]24 maioria, pelos membros de uma mesma familia (o que levara, por sua vez, a



fazer com que estes membros estabelega as principias diretrizes da compa-
nhia, atuando, dessa maneira, como seus gestores) e (ii) que tenha, ao menos,
algum membro que atue na presidéncia, de modo que implemente as decisdes
dos gestores. (CARVALHOSA, 2008, p. 72).

No mesmo sentido, de acordo com Leone:

Caracteriza a empresa familiar pela observagdo dos seguintes fatos: iniciada
por um membro da familia; membros da familia participando da propriedade
e/ou diregédo; valores institucionais identificando-se com um sobrenome da
familia ou com a figura do fundador; e sucesséo ligada ao fator hereditario.
(LEONE, 2005, p. 33).

Por fim, vale a transcrigdo da viséo sobre o tema exposta por Gladston Mamede, segundo

o qual:

H4a muitas maneiras pelas quais se pode compreender o que seja uma empresa
familiar. O tratamento tedrico mais comum é aquele que reconhece como fami-
liar as empresas cujas quotas ou agdes estejam sob o controle de uma familia,
podendo ser administradas por seus membros, ainda que com o auxilio de
gestores profissionais. Por esse angulo, estariam incluidas apenas as socie-
dades em que o controle é detido por dois ou mais parentes. Essa equagao
nos remeteria a duas situagdes mais comuns: ou a constituicdo da sociedade
foi levada a cabo por parentes (pais, filhos, primos etc.), ou j& houve uma
sucessdo na titularidade do capital social e, assim, a chegada dos herdeiros a
corporagao teria o conddo de transforma-la em empresa familiar. Mais rara é a
hipétese de parentes adquirirem, em conjunto, o controle de uma sociedade ja
existente, o que também criaria uma situag@o que se amoldaria a férmula usual
de caracterizagdo de sociedades familiares.

Optamos por uma perspectiva subjetiva, ou seja, por compreender como fami-
liar toda empresa em que o titular ou titulares do controle societdrio entendem
como tal. Noutras palavras, importa-nos aquilo que os sécios entendem como
sendo uma empresa familiar, ainda que fuja ao que habitualmente seja com-
preendido como tal (MAMEDE, 2014, p. 28).

Dessa forma, entende-se que o negécio da familia geralmente é definido e tem o inicio de
sua operacao a partir da disponibilidade de capital e trabalho de origem familiar ou doméstica,
no qual as relagdes de trabalho possuem elementos diferenciadores em relagéo a outros tipos
de organizagdes empresariais, quais sejam: as relagdes interpessoais proximas e familiares dos

socios.

Em geral, caracteriza-se como o modelo de empresa onde a maioria dos votos esta nas
maos da familia controladora, incluindo o fundador, o qual busca transferir a geréncia do negé-
cio familiar para os seus descendentes, influenciando-os, ou, muitas vezes, até os forgando, de
modo que sejam preservadas as raizes, os valores e as ideias que entende permitir manter a
unidade familiar construida através do patrimoénio consolidado (STECKERL, 2006, p. 195).

Sobre o assunto, anunciam Matilde Almeida e Iris Goulart, que:

Apesar das diferengas observadas no processo de criagdo de cada empresa,
devido a circunstancias distintas, ou mesmo a caracteristicas préprias da fami-
lia, em todas elas é identificada a figura do empreendedor, aquele que tem a
coragem de iniciar o negécio (ALMEIDA; GOULART, 2018, p. 7).
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Feita a explanacdo do que é uma empresa familiar, como surgiu e suas principais caracte-
risticas, passa-se a contextualiza-la no atual cenario social.

Dessa forma, com relagdo a sua expressividade na sociedade, é importante destacar que,
dentro da evolugéo histérica, as empresas familiares constituiram a mais antiga forma de orga-
nizagdo empresarial, sendo, na maioria dos casos, a base dos processos de desenvolvimento
que ocorreram nas principais crises estruturais (MUNDIAL, 2011).

Ademais, como ja observado, as primeiras formas de organizagdo da atividade comercial
e industrial constituiram uma extensao do sistema familiar. Nesse quadro, entende-se que os
paises industrializados foram os primeiros a valorizar o papel econdémico da empresa familiar,
considerando-a parte fundamental das estruturas econémicas, principalmente, devido ao seu
papel preponderante na geragao de riqueza nacional.

Entdo, é possivel perceber a grande importancia econdmica das empresas familiares,
desde os primdrdios das constituicoes das sociedades, uma vez que os negdcios surgiam, em
especial, da jungéo do capital familiar e da for¢a de trabalho de seus membros.

Entretanto, em uma era caracterizada pela crescente abertura das economias nacionais e
pela predominancia de grandes corporacdes transnacionais, destacando-se as configuradas
pelo tipo societdrio de sociedades an6nimas de capital aberto, as empresas familiares tendem
a ser percebidas como parte do passado, muitas vezes de forma sucateada. Isso porque sao
percebidas como uma modalidade de organizacdo empresarial que pouco - ou nada - condiz
com a era da globalizagado dos negdcios.

Todavia, ao contrario dessa vaga percepcao, ainda hoje - para nao se dizer principalmente
hoje - as empresas familiares continuam sendo muito importantes na economia de qualquer
pais, principalmente no Brasil, o qual ainda é um pais em desenvolvimento. Isso porque essa
modalidade de empresa se apresenta como o tipo de associagdo mais recorrente entre os
socios das empresas, mantendo-se a tradicdo de origem, qual seja, a juncao do capital e traba-
lho de membros do mesmo cla.

A fim de comprovar a mencionada importancia, tem-se que, de acordo com pesquisa rea-
lizada pelo Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (SEBRAE), noventa e
cinco por cento das trezentas maiores empresas mundiais sdo controladas por familias/familia-
res; ja no Brasil, esse cendrio representa noventa por cento (SEBRAE, 2017).

Os dados da Cooperacado Financeira Internacional do Banco Mundial mostram que nos
Estados Unidos? existem 12 milhdes de empresas familiares que fornecem 59% dos empregos
e geram 78% dos novos postos de trabalho. Enquanto isso, na Espanha, as empresas familiares
representam 71% do total de negdcios (MUNDIAL, 2011). Essa tendéncia estatistica é a cons-
tante em todo o mundo.

1 Ao longo desta pesquisa, em especial deste capitulo, serdo mencionados vérios dados numéricos/estatisticos a respeito das
empresas familiares no Brasil e no mundo, colhidos de diversas fontes e autores, conforme referenciado.

2 Nos Estados Unidos, em meados dos anos 90 (noventa), mais de 90% (noventa por cento) das empresas eram unidades
familiares, respondendo por mais da metade dos bens e servigos do pais; além disso, um terco das empresas relacionadas na
Fortune 500 (as quinhentas maiores do pais) era controlado por familias ou contavam, em seus Conselhos de Administragao,
com membros das familias fundadoras. E mais: estas familias costumavam desempenhar-se muito melhor, superando de longe
a média das concorrentes gerenciadas (ndo familiares) (LANDES, 2007, p. 33).
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De forma exemplificativa, cita-se algumas empresas familiares multinacionais®: WalMart
(familia Walton), Ford (familia Ford), Grupo Samsung (familia Lee), Grupo LG (familia Koo),
Carrrefour (familia Defforey), Fiat (familia Agnelli), Cargil (familias Cargill/MacMillna),
Peugeot-Citroen (familia Peugeot), BMW (familia Quandt), Banco Santander (familia Botin),
Bosch (familia Bosch), Motorola (familia Gavin), Norvatis (familia Landolt), Bouygues (familia
Bouygues), Hyundai (familia Chung) (MOREIRA JUNIOR, 2007, 21).

Ainda, conforme ensina Drucker, a grande maioria das empresas do mundo tém controle e
administragdo de membros familiares. Importante, assim, notar que este modelo de gestdo ndo
esta confinado as pequenas e médias empresas; algumas das maiores empresas do mundo
também sao administradas por familias (DRUCKER, 2012, p. 17).

Gersick, Davis, Hampton e Lansberg também constataram em suas pesquisas que o
ndimero de empresas controladas por familias no mundo nao deixa duvidas quanto a sua domi-
nancia e importancia econémica: essas empresas ocupam uma propor¢éo estimada entre 65%
a 80% do total de empresas constituidas no mundo (GERSICK, 2006, p. 26).

O Brasil, foco de analise desta pesquisa, acompanha a realidade mundial: pesquisa do
SEBRAE do ano de 2017 observa que, dos oito milhdes de empresas do pais, 90% sao familia-
res. Ademais, informa que 50% do Produto Interno Bruto (PIB) do pais correspondem a essas
empresas (SEBRAE, 2017).

Contudo, mesmo diante dessa nitida e expressiva representatividade, a producao cienti-
fica sobre gestdo e estruturagao juridica, quando se trata dos negécios familiares, é relativa-
mente reduzida.

Em contrapartida, as empresas familiares - independentemente do porte - continuam
mantendo sua expressividade/importancia na sociedade, motivo pelo qual é alvo de estudo
do presente trabalho, em especial, no que toca a sua estruturacgao juridica contratual a fim de
minimizar fraquezas internas e fortalecer os pontos fortes dessas empresas.

3 FAMILIA EMPRESARIA X EMPRESA
FAMILIAR X SOCIEDADE FAMILIAR

A familia é uma instituicdo continua e em constante adaptagao, que sempre busca se
adaptar ao substrato social que a circula. Isso impede que seja apresentada em uma definigao
juridica estanque e engessada acerca da familia.

O vocdbulo ‘familia, de acordo com a doutrina, possui trés aspectos fundamentais: (i) a
ligacdo intima das pessoas envolvidas devido ao vinculo de sangue ou afinidade; (ii) o fator
imaterial da afetividade entre os familiares, mesmo que se trate de um vinculo nao juridico e (iii)
o fator principal de unido entre os membros, seja direta ou indiretamente (CARVALHO, 2014, p.
13).

3 Segundo Bueno, é erro comum classificar as empresas entre familiares e multinacionais, como se aquelas ndo pudessem ser
multinacionais e somente fossem compostas de pequenos e médios empreendimentos. E certo se afirmar que a minoria das
empresas familiares sdo multinacionais, fato que também ocorre com as demais institui¢des, j& que no universo empresarial
esses conglomerados transnacionais sdo realmente minoritarios, mas nao se pode concluir que o critério geogréfico é o que
diferencia a empresa de familiar da ndo familiar (BUENO, 2007, p. 51).
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Dessa forma, o emprego do vocabulo ‘familia’ na esfera empresarial sugere que as rela-
¢Oes das pessoas dentro da sociedade empresaria possuam também um elo afetivo e emocio-
nal que as diferencia em relagdo as demais empresas (ndo familiares).

A Constituicdo da Republica, em seu artigo 226, traz as algumas protegdes sobre ‘familia;
em especial, conferindo-lhe a protecéo especial do Estado, por ser a base da sociedade.*

J4, o vocdbulo “familia’; sob um viés econémico, é abordado por Raquel Sztajn, nos termos
seguintes:

Ao jurista pode parecer estranho a afirmativa de que familia € uma organiza-
¢ao econdmica. Porém, se analisada da perspectiva da especializagao, divisdo
de tarefas, contribuicdo pessoal e patrimonial dos componentes, estar-se-a
diante de uma real organizagdo econdmica que talvez ndo seja bastante estru-
turada para produzir efeitos na concorréncia, ou na disciplina de mercados
(SZTAIN, 2004, p. 61).

Todavia, importante dizer que, em que pese os supramencionados conceitos, de uma
maneira geral, principalmente no que tange a cultura popular, o emprego da palavra ‘familia’
deveria sugerir uma ideia de harmonia, inclusive dentro dos negécios familiares.

Noutra vertente, do conceito analitico de ‘empresario’®, extrai-se o conceito de ‘empresa,
que pode ser entendida como atividade de coordenacdo/instrucdo/gestao dos fatores de pro-
ducao por parte do empresario como um todo, voltados a busca da consecugéo de um deter-
minado objeto especifico (CARVALHO, 2014, p. 14).

Sobre o tema, aduz Rubia Neves:

A empresa enquanto conjunto de capital, trabalho, tecnologia e natureza,
organizados para o exercicio de atividade profissional e econémica de pro-
ducédo, comercializagdo de bens e de prestacédo de servigcos - também é uma
instituicdo muito importante - com enorme capacidade de promocéao da digni-
dade da pessoa humana ja que atende as necessidades de consumo de bens
e servigcos da humanidade, e promove a circulagdo de riqguezas com a criagao
de postos de trabalho (NEVES, 2014, p. 354).

Portanto, da analise dos supracitados conceitos, pode-se deduzir que a familia e a empresa
sdo duas instituicées independentes. Mas, essas instituicbes podem muito bem se mesclar,
tornando-se, entdo, dependentes entre si.

Isso ocorre, em especial, quando a familia empresaria (aquela que une o trabalho fami-
liar na constituicdo de um negdcio) passa a ser responsavel por uma empresa familiar e, com
isso, estrutura-se juridicamente por meio de uma ou varias sociedades empresarias, como por
exemplo na roupagem de uma sociedade limitada.

4 "Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. § 1° O casamento € civil e gratuita a celebragao. § 2°
O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 3° Para efeito de protegao do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento. § 4° Entende-se também,
como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. § 5° Os direitos e deveres referen-
tes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher: [...] § 7° Fundado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsével, o planejamento familiar € livre decisao do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relagdes.’ (BRASIL, 1988).

5 O conceito de empresario é disposto no art. 966 do Cdédigo Civil: “Considera-se empresério quem exerce profissionalmente
atividade econémica organizada para a produgéo ou a circulagédo de bens ou servigos”(BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/leis/2002/110406. Acesso em: 10 ago. 2019).
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Nesse cenario, tem-se que a familia ndo é meramente a detentora da propriedade e dos
meios de produgdo, mas, principalmente, peca fundamental e participativa para o funciona-
mento da atividade empresarial.

Nessa senda, Felipe Carvalho demonstra que a:

Familia empresaria é aquela que assume a postura destinada a atender, conco-
mitantemente, as exigéncias do bom desempenho dos poderes, sendo esses:
a) sécios acionistas ou quotistas, com os direitos e deveres a ele inerentes; b)
administradores do negdcio, mediante gestdo eficientes dos diversos elemen-
tos sistematicamente condicionados para a realizacdo do objeto da empresa
(CARVALHO, 2014, p. 14).

Importante ponderar que o empresario sera aquela pessoa fisica ou juridica que organiza
a atividade econ6mica, que assume os riscos e a responsabilidade por tal organizacdo, e ndo a
entidade familiar em si.

Por consequéncia, a ‘empresa familiar’ devera entdo cumular dois requisitos para o pre-
enchimento das condi¢des elencadas como necessarias, que nos ensinamentos de Matheus
Fernandino s3o:

a) "Exercicio do poder e controle societario” sobre as deliberagdes da admi-
nistragdo e gestdo da organizagdo empresarial, que podera ser exercido de
trés formas distintas pela familia: (i) “controle societario direto’, pela titulari-
dade da maioria dos direitos de voto em nome préprio advinda da condigao
de proprietdria e titular das cotas ou agdes votantes da empresa familiar, que
Ihe assegure o controle direto da administragéo e gestdo da empresa; (ii) “con-
trole societario indireto’, pela titularidade da maioria dos direitos de voto em
nome préprio advinda da condigéo de proprietdria e titular das cotas ou agdes
votantes de empresa controladora da organizagéo familiar, que assim exerce
o controle de natureza societéria sobre a administragdo e gestdo da empresa
familiar controlada; e (iii) “controle societdrio agrupado’, pela titularidade da
maioria dos direitos de voto assegurada por meio de “acordo societdrio” fir-
mado com outros sécios ou acionistas para assegurar a familia a maioria dos
votos sobre a administragéo e gestdo da empresa familiar;

b) “Vinculo de parentesco” entre aquelas pessoas naturais que, em Ultima ins-
tancia, detém a titularidade da maioria dos direitos de voto por serem pro-
prietarias e titulares das cotas ou acdes votantes da empresa familiar ou da
empresa controladora da empresa familiar. Neste ponto, importante lembrar
que o "vinculo de parentesco” pode ser “natural” ou “civil;, conforme resulte
de consanguinidade ou de outra origem. No caso de parentesco “natural” (por
“consanguinidade”), esse se subdivide em dois tipos de vinculos consangui-
neos: (i) o de “linha reta’, formado por ascendentes e descendentes; (ii) o de
“linha colateral” (ou “transversal”), formado por pessoas provenientes de um
s6 tronco, até o quarto grau, sem descenderem uma da outra. Na outra forma
de parentesco, denominada “civil” (por “afinidade"), o vinculo acontece entre
cbnjuge ou companheiro de um lado e os ascendentes, descendentes e irmaos
do outro. (FERNANDINO, 2013, p. 16).

Assim sendo, a definicdo de ‘empresa familiar, no presente trabalho, é aquela cujos inte-
grantes possuem alguma relag@o de parentesco e detém diretamente, por controle ou acordo
societario, uma titularidade de votos suficientes para conduzir e determinar os rumos do negé-
cio empresarial, com harmonia e preservagao dos interesses da familia no tempo (FERNAN-
DINO, 2013, p. 17).
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Feitos esses comentdrios sobre a familia, a empresa familiar e a sociedade familiar,
entende-se ser necessdria a abordagem do modelo de trés circulos secantes - que possuem
intercessao entre si - elaborado pelos professores da Universidade de Harvard (Estados Unidos
da América): Ivan Lansberg, KelinGersick, Jonh Davis e Marion Hampton.

Esse modelo dos trés circulos é um dos arquétipos mais conhecido se estudados no
mundo empresarial (CARVALHO, 2014, p. 16). O primeiro circulo é representado pela “Familia”;
o segundo, pela “Propriedade” g, o terceiro, pela “Gestdo da Empresa’.

Dessa forma, entende-se que as organizagdes familiares séao formadas por uma estrutura
interna composta de trés feixes de relagdes juridicas distintas e sobrepostas que envolvem
familia, propriedade e gestdo. Ha interacdo de forma simultdnea no dia a dia da exploragéo da
atividade econémica organizada, refletindo por completo no desenvolvimento e na sobrevivén-
cia dessas organizagdes empresariais ao longo do tempo.

Assim, ultrapassado o estudo acerca da diferenciacdo de familia empresaria, empresa
familiar e sociedade empresdria, importante salientar que as sociedades empresarias sao fun-
damentais na atualidade social, cultural, politica e, principalmente, empresarial.

Todavia, novamente, ressalta-se que nas empresas familiares é constante o embate entre
os negdcios e a familia. Isso, ndo raras vezes, coloca em risco a prépria continuidade do negé-
cio. Logo, a transferéncia de conflitos familiares frequentemente migram de cenario e acabam
por afetar ou mesmo obstar o bom desempenho da empresa (CARVALHO, 2014, p. 17).

Ademais, necessario observar que a “familia empresaria” se distingue da “familia dona do
negécio’, dado que a familia ndo é meramente a detentora da propriedade dos meios de produ-
¢ao, e sim peca fundamental e participativa do funcionamento da préprio atividade empresarial.

Por esses motivos, passa-se a trabalhar os principais problemas da empresa familiar para,
assim, ser possivel a proposicao de solugdes com base na utilizacdo de técnicas extrajudiciais
de solucao de conflitos, principalmente, a utilizagdo do Instituto da Advocacia Colaborativa.

4 PRINCIPAIS PROBLEMAS E FATORES
CRITICOS DA EMPRESA FAMILIAR

Neste topico, cabe analisar como essas duas dimensdes - familia e empresa - interagem
e produzem uma dinamicidade Unica, gerando a necessidade de se compreender e investigar
melhor os aspectos da empresa e da familia.

As empresas familiares tendem a ser mais complexas em termos de governanga do que as
empresas nao familiares, devido a adigdo de uma nova variavel: a familia e seus lagos contra-
tuais, patrimoniais, mas também psicoldgicos, de afeto, de amor, de inveja e de 6dio. Adicionar
emocdes e intimidades dos problemas familiares ao negécio aumenta a complexidade dos
dilemas corporativos das empresas familiares.

A partir do momento em que a empresa comega a obter éxito e a profissionalizar, geral-
mente, os proprios familiares da empresa deixam de exercer as fungdes meramente técnicas ou
manuais, e passam a focar nas atribuicdes mais importantes: afetas a organizagéo e a gestao
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da sociedade, em especial, no tocante a participagdo desses membros familiares na coordena-
¢ao dos érgaos de cupula da sociedade (CARVALHO, 2014, p. 16).

Dessa forma, ao contrario de que normalmente ocorre em outros tipos de sociedades, nas
sociedades familiares os membros da familia desempenham papéis diferentes na empresa, o
que, em muitos casos, pode acarretar um desalinhamento de incentivos entre todos os mem-
bros do grupo, e isso pode gerar conflitos.

Isso porque, em uma empresa que nao seja familiar, qualquer pessoa pode ser ou um
empregado, ou um executivo, ou um diretor. Existe, assim, uma meritocracia imparcial para
que alguém ocupe algum cargo. No entanto, em uma empresa pertencente a uma familia, um
individuo pode ter multiplos papéis e responsabilidades, associados a diferentes incentivos
gue nao sejam exclusivamente meritocraticos, mas que esteja relacionado ao fato de ele ser um
membro da familia controladora da empresa.

Nesse sentindo, aborda Matilde de Almeida e Iris Goulart:

[..] cada ator relacionado na dindmica da empresa familiar tem possibilida-
des de participagdo na empresa, ocupando diferentes papéis na sua estrutura,
papéis estes que estdo associados a interesses especificos dessa posigao,
caracterizados como: (1) membro da familia, sem participagdo nos outros sub-
sistemas; (2) apenas proprietério, ndo gestor e ndo familiar; (3) apenas gestor e
empregado, ndo proprietario e ndo familiar; (4) proprietario e membro da fami-
lia, sem participagé@o na gestao; (5) proprietario que participa da gestao e néo
é membro da familia; (6) membro da familia, ndo proprietario e que participa
da gestdo; (7) proprietario, membro da familia e que atua na gestdo. Conforme
demonstrado acima, qualquer individuo, mesmo que nao faga parte da familia,
mas que esteja relacionado com a empresa, pode se identificar com um des-
ses subsistemas em um dado momento de sua vida. Esses grupos interagem
de forma dindmica e constante, ressaltando-se, aqui, que cada ator, além de
interesses associado sdo seu momento de vida, traz consigo caracteristicas
préprias (ALMEIDA; GOULART, 2018, p. 7).

Nessa perspectiva, uma questao frequente nessa area é o tratamento desigual entre exe-
cutivos familiares e nao familiares. Em muitas empresas familiares, alguns ou, até mesmo todos
os cargos de geréncia e diretoria sdo reservados para os membros da familia dona do negécio.

Isso pode afetar negativamente a motivagcdo e o desempenho de executivos ndo-familia-
res, pois eles sabem com certeza que, ndo importa o quanto trabalhem, nunca integrarao a
alta administracdo da empresa. Por esse motivo, muitas empresas familiares podem ter certa
dificuldade em atrair e reter executivos talentosos que nao pertencem ao nucleo familiar.

Ainda, outro ponto a ser levantado é que os proprietarios ou acionistas da empresa fami-
liar tém varios papéis e motivacoes que podem levar a opinides conflitantes. Por exemplo, uma
decisdo de reinvestir lucros na empresa ao invés de distribui-los como dividendos pode ser
vista de maneira diferente pelos varios proprietarios, dependendo dos seus interesses e fun-
¢cOes dentro da empresa.

Um proprietario que trabalhe na empresa familiar ndao pode se opor a tal decisao, uma vez
que esta recebendo um saldrio da empresa. Entretanto, essa situagé@o seria vista de maneira
diferente da perspectiva de um proprietario que nao trabalha na empresa e depende de divi-
dendos como sua principal fonte de renda.
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Dessa forma, o envolvimento da familia na propriedade e gestdao do negdcio oferece certas
vantagens, uma vez que uma empresa onde proprietarios e gerentes coincidem pode ser mais
eficiente (“skin in the game”®). A familia, nesse caso, permite a convergéncia de interesses entre
a administragcdo e os acionistas, o que geralmente leva a maximizacao do valor da empresa
dentro do mercado.

Todavia, também se pode falar sobre a hipétese de entrincheiramento onde os membros
da familia, que geralmente sdo os administradores do negécio, divergem de decisdes importan-
tes por rixas intimas causadas pelas emogdes intrinsecas a familia. Isso pode acarretar a perda
de valor da empresa dentro do mercado e, muitas vezes, a faléncia do negdcio.

Nas palavras de Djalma Oliveira: “[..] no momento de conflitos entre parentes, o que se
torna mais dificil para amenizar é quando se fala do irmao mais velho e do mais novo, primos e
outros descendentes, todos se julgam capazes para assumir o negécio da familia” (OLIVEIRA,
2016, p. 40).

Nao obstante, importante também apontar os pontos fortes das empresas familiares: alto
compromisso e dedicacgdo, identidade dos valores familiares, transmissdo em tempo de conhe-
cimento e valores, maior reinvestimento de beneficios e maior responsabilidade social corpo-
rativa.

Observa-se, por outro lado, como suas possiveis fraquezas: risco de confusao entre inte-
resses culturais e familiares com o do mercado de negdcios, rigidez e conservadorismo, princi-
palmente em negociacdes, autofinanciamento e sucessao em regra mal preparada.

Petr6 e Castro definem vantagens da empresa familiar, nos seguintes termos:

1) Preservagéo do clima no local de trabalho: a empresa familiar demonstra
nivel elevado de preocupacdo e interesse pelos individuos encontrados na
corporagao fisica;

2) Enfocar o longo prazo: tem mais facilidade em deter-se na visdo de longo
prazo do que os gerentes corporativos que sao julgados por resultados;

3) Enfatiza a qualidade: organizag¢des familiares mantém a tradigdo de oferecer
qualidade e valor ao consumidor. (CASTRO; PETRO, 2018, p. 6).

Ja as desvantagens, para os mesmos autores, sdo:

1) O forte envolvimento familiar: familia e empresa estdo presentes no coti-
diano de ambas, tornando-se vulneravel a conflitos, em virtude de que os pro-
blemas familiares podem afetar o sistema empresarial e vice-versa;

2) A propriedade: quando a empresa estd na primeira geracao, até trinta anos
de atividades, o detentor do capital é o fundador da empresa. Na sucessao
para a segunda geracdo o detentor do capital é o sucessor, sendo comum
encontrar aqueles que sado herdeiros e visam a heranca, e os sucessores que
desejam continuar o negécio;

3) A administragdo: que define o destino da empresa, porém pode apresen-
tar algumas falhas, tais como: definir o tempo de permanéncia do fundador
da empresa; definir quem serd o responsdvel pela administragdo da empresa;

6 “Skin in the game’, do inglés, significa pele em risco. Seu sentido quer dizer que as pessoas dentro do negdcio tém interesses
]32 préprios na tomada de decisdes. Isso demonstra maior responsabilidade dos gestores do negécio quando optam por uma
estratégia em detrimento de outra.
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definir se o fundador deve ser o modelo de administragéo a ser seguido pelos
demais membros da familia.

4) A dependéncia financeira: a empresa familiar tem dificuldade em diversi-
ficar o negdcio, ou seja, ndo separa o que é da empresa e o que é da familia.
Portanto, quando a empresa passa por alguma dificuldade financeira, a familia
também passa por dependéncia financeira. (CASTRO; PETRO, 2018, p. 6).

Tudo o que foi exposto em relagdo aos pontos negativos causam dificuldades ou impede a
administracao eficaz e segura das empresas familiares, que enfrentam problemas no desenvol-
vimento de uma gestéo estratégica e planejada para a conservagao do patrimdnio nas maos da
familia e sobrevivéncia do negécio empresarial ao longo do tempo.

Procura-se, dentro do referido contexto, estudar estrategicamente os pontos fortes das
empresas familiares a fim de que sejam potencializados e as fraquezas superadas, por meio de
aliancas estratégicas e acordos de cooperagao que lhes permitam enfrentar a globalizacédo e
transforma-los em um compromisso de garantia de sua continuidade no mercado.

Portanto, entende-se que muitas das empresas familiares exigem acordos de cooperagao
para acessar outros mercados. As aliangas estratégicas sao, dessa maneira, o caminho efe-
tivo para o processo de internacionalizagao, pois permitem compartilhar e encontrar recursos
financeiros, tecnoldgicos, humanos, organizacionais e relacionais.

Ou seja, as aliancas estratégicas oferecem a possibilidade de as empresas familiares
melhorarem sua posicdo competitiva e aumentarem seus recursos e capacidades, o que signi-
ficaria garantir a continuidade dos negécios da familia ao longo das geragdes.

Para isso tudo, o mais importante é ajustar uma estrutura inicial juridica forte e preocu-
pada com a mais eficiente estruturagao dos objetivos da familia empresaria e da empresa fami-
liar, bem como a eventual resolugéo dos conflitos que eventualmente surgirdo com um menor
desgaste de tempo e dinheiro, mas principalmente, focando-se na resolugédo do conflito com
menor desgaste emocional, preocupando-se com os aspectos intimos que ligam os membros
das sociedades familiares. E neste momento que merece destaque a Advocacia Colaborativa.

5 O PAPEL DA ADVOCACIA COLABORATIVA

A implementagdo de medidas de mecanismos personalizados de solugcdo de conflitos e
gestao de lides, de forma continua, possibilita que as organizacoes familiares possam se preve-
nir, amenizar ou dirimir os embates de interesses entre os sdcios/parentes.

Nesse sentido, R. Bernhoeft, E. Passos e Wagner Teixeira ensinam que:

Conflitos quando tratados com respeito e administrados, podem ser encarados como
desafios que necessitam ser vencidos. Se negados ou escondidos, impedem o aprendizado
coletivo. Afinal, sdo inerentes ao processo de crescimento da familia empresdria e sua supera-
¢ao gera os processos evolutivos (BERNHOEFT; PASSOS; TEIXEIRA, 2006, p. 71).

Portanto, importante enfatizar que toda e qualquer atividade empresarial esta sujeita a
riscos e a conflitos. Isso é inerente a vida empresarial e estard sempre presente, em sociedades
familiares ou ndo. Todavia o que se busca é a possibilidade de monitora-los a fim de criar estra-
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tégias juridicas para gerenciar, atenuar ou até mesmo elimina-los, mediante a¢des planejadas
pelas partes, no caso, utilizando-se de métodos extrajudiciais de solugao de conflitos, princi-
palmente a Advocacia Colaborativa.

Isso porque a boa-fé e a transparéncia sdo pressupostos da Advocacia Colaborativa e
isso é uma vantagem competitiva para os sdcios e para a prépria sociedade, pois a solugdo
colaborativa de eventuais conflitos societarios é geralmente muito mais eficiente do ponto de
vista psicolégico, econdmico e de tempo, com o afastamento do modelo mental adversarial e
da judicializacdo dos conflitos societarios (e familiares relacionados a eles).

Destarte, na Advocacia Colaborativa, a ideia é que as partes e os seus advogados assinem
um ‘Termo de Acordo Colaborativo’ pelo qual se comprometam expressamente, sob o manto
dos principios da boa-fé, da transparéncia e da confidencialidade, a disporem de todos os
esforgos possiveis na busca pela solugdo racional, colaborativa e extrajudicial dos eventuais
problemas decorrentes do vinculo societario.

Dessa forma, observa-se que a existéncia, a validade e a eficacia da Advocacia Colabora-
tiva dependem, portanto, apenas da vontade e da participagao ativa das préprias partes e dos
seus respectivos advogados, quando contratados para o enfrentamento de qualquer eventual
conflito.

Esse é o principal fator que a diferencia, portanto, da jurisdicao estatal ou privada, na qual
um terceiro decide pelas partes, ou mesmo da mediagéo, na qual um terceiro facilita o dialogo
e as aproxima de um acordo.

Na Advocacia Colaborativa, em principio, a menos que prevista de forma diversa, nao h3,
portanto, qualquer participacao de terceiro imparcial na solugcdo do conflito. Somente ha casos
de participacao de outros técnicos especializados, como economistas, engenheiros, psicélo-
gos ou outros profissionais, que tém o intuito Unico e exclusivo de dar suporte ao ajuste cola-
borativo de vontades.

E inclusive por isso que surgiu a ideia de se criar um espaco extrajudicial e multidiscipli-
nar de colaboracao e de dialogo, no qual as partes buscam em conjunto, com o auxilio de um
advogado e de outros profissionais, como, por exemplo, psicélogos, uma solugdo que seja mais
adequada aos interesses dos sécios e da familia empresaria.

Em grau de comparagao, enquanto o advogado contencioso ‘briga’ por seu cliente e, mui-
tas vezes, até piora o relacionamento entre as partes (que geralmente ja nao esta favoravel),
o profissional colaborativo se coloca como um solucionador de problemas (problem solver),
alguém realmente disposto a ajudar a remover os obstaculos que impegam o consenso e a
contribuir para a efetiva (re)conciliagdo das pessoas/partes envolvidas.

Esse é o grande beneficio da utilizagdo da Advocacia Colaborativa nas empresas familia-
res. A aplicacdo do principio da cooperagdo nesse ambiente traz inUmeros beneficios para as
partes em conflito, pois permite uma reducado da adversidade, e um incentivo a colaboragao
para alcancar o melhor resultado possivel para todos, sem deixar que sentimentos mal resolvi-
dos possam resultar em novos desentendimentos e conflitos societarios (e familiares).

Isso, para uma empresa familiar, € extremamente vélido, especialmente porque, nesse tipo
de sociedade, geralmente, o sucesso do negdcio, que também depende de varios outros fato-
res, € também proporcional a unido e a harmonia dos membros da familia, que impulsionam
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a boa geréncia do negdcio e a sua sustentabilidade. Inclusive, até mesmo na recessao ou nas
dificuldades enfrentadas no negdcio, os sécios e gestores (muitas vezes, parentes), estando
em harmonia entre si, geralmente conseguem raciocinar e montar estratégias melhores para
contornar as situagdes complicadas.

Segundo Tatiana Alves e Humberto Pinho:

Parece que, a medida que o principio da cooperagao vai conquistando espaco
no préprio processo civil, a advocacia colaborativa tem a oportunidade de
receber cada vez mais adeptos que buscam a possibilidade de uma melhor
gestao de seus conflitos. Os bons resultados da advocacia colaborativa tém
acarretado a sua expansao para outras areas do Direito, como a do Civil e a do
Empresarial. Através da advocacia colaborativa, as partes comprometer-se-
-iam a nao litigar enquanto a questao estivesse submetida a esse “mecanismo”
e deveriam colaborar entre si para alcangarem um bom acordo para todos.
Nessa dimensao é essencial que as partes estejam realmente empenhadas e
imbuidas do espirito colaborativo, devendo estar sempre abertas ao didlogo
e serem transparentes umas com as outras, para que o empreendimento seja
bem sucedido. (ALVES; PINHO, 2014, p. 13).

Portanto, pode-se citar como resultados que s@o observados na utilizagdo da Advocacia
Colaborativa nas empresas familiares: (i) compatibilizagdo de interesses e das necessidades
das partes/parentes envolvidos; (ii) protecdo do bem estar da empresa, resolvendo-se possi-
veis conflitos que venham a surgir com um menor desgaste de tempo, dinheiro e emocional; (iii)
manutencgao do didlogo e da boa convivéncia entre as partes; (iv) ajuste sustentavel no tempo
(celeridade); (v) auséncia de terceiro na lide; (v) auséncia de taxas administrativas e custas pro-
cessuais/arbitrais; (vi) possibilidade de ser aplicada em qualquer lugar do Brasil ou do exterior,
bastando que as partes e os advogados estejam confortaveis com o uso da técnica e do lugar
escolhido para sua abordagem; (vii) a constru¢do conjunta da solucéo.

As referidas vantagens se alinham tanto para as partes do procedimento, quanto para
seus respectivos advogados, pois além de receberem os honorarios, que poderiam receber
em caso de litigio, ndo gastam o tempo que é necessario no processo contencioso tradicional
(MAZIERO, 2018).

Frisa-se que a construcdo conjunta da decisé@o pelas partes a torna mais eficaz, vez que,
como ndo ha imposi¢éo de um terceiro estranho as partes, a execucgdo das obrigacoes geral-
mente ocorre de forma espontanea e muito mais efetiva.

Assim, pontua-se que os métodos adequados de solug¢édo de conflitos, de forma extrajudi-
cial, como a Advocacia Colaborativa, formam uma estratégia juridica habil a solucionar eventu-
ais conflitos societarios com um menor desgaste dos sécios envolvidos, bem como, com menor
gasto financeiro e de tempo.

6 CONCLUSAO

A partir de todo o conteldo analisado e desenvolvido neste estudo, foi possivel perceber
que, dentro do direito societario, as empresas familiares tém panorama diferenciado, o que lhe
garantem vantagem e desvantagens. ]35
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No decorrer do estudo, evidenciou-se que, em se tratando de empresas familiares, que
sao a maioria no Brasil, e tém peculiaridades que as levam a ter maiores conflitos, em razdo da
relagdo intima e familiar entre os sécios, é importante ter as maos instrumentos e estratégias
juridicas adequadas a fim de garantir maior efetividade na solu¢do dos problemas societarios
e eventuais lides.

Tendo em vista esse contexto e o que foi abordado no presente trabalho, é possivel con-
cluir que os métodos adequados de solucdo de conflitos, de forma extrajudicial, em especial a
Advocacia Colaborativa, formam uma estratégia juridica ndo apenas habil a solucionar even-
tuais conflitos societarios, mas também mais benéfica do que a solucao judicial, j& que, por
objetivar o bem estar da relagédo entre os sdcios, ocorre com menor desgaste dos envolvidos,
com menor gasto financeiro e de tempo.

Assim, importante enfatizar que riscos e conflitos sdo inerentes a toda e qualquer atividade
empresarial e estardo sempre presentes, em sociedades familiares ou ndo. O que se busca é a
possibilidade de monitora-los a fim de criar estratégias juridicas para gerenciar, atenuar ou até
mesmo elimina-los, em especial a partir da Advocacia Colaborativa.
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CLAUSULA COMPROMISSORIA
E O ACIONISTA DISSIDENTE

DANIEL MENDES BARBOSA

RESUMO

A escolha da arbitragem como forma de solugé@o de controvérsia apresenta como seu elemento principal a
autonomia da vontade. Nesse cenario, o Supremo Tribunal Federal, ao definir pela constitucionalidade da Lei
9.307/96, entendeu que o caréter volitivo daquele que deseja renunciar ao direito de agédo insculpido no art.
5°, XXXV da CR/88 é necessario, tendo em vista que a parte, ao discutir um direito disponivel, poderia dispor
do exercicio da arbitragem obrigatéria monopolizada pelo Estado. Todavia, a Lei 6.404/76, ao definir como
possivel a resolugdo de conflitos entre acionistas de uma sociedade andnima através da arbitragem nédo con-
siderou o principio do consentimento para fins de vinculagdo do acionista dissidente, que ndo concorda com a
insercdo da cldusula compromissdria no estatuto social da companhia. Nesse caso, surge a dicotomia entre o
principio do consentimento e o principio majoritario, cuja nao vinculagéo do acionista dissidente serd demons-
trada através do método dedutivo.
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ABSTRACT

The choice of arbitration as a solution of controversy presents as its main element the autonomy of the will. In this
scenario, the Federal Supreme Court, when defining by the constitution of Law 9.307/96, entered into force the
voluntary law that applies to the right of unsafe action in art. 5, XXXV of CR / 88 is necessary, since a somewhat
useful part could be made of the exercise of compulsory arbitration by the State. However, Law 6.404/76, when
establishing a compromise resolution between the binding alliances, cannot be considered as a principle of
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of consent and the majority principle which non-binding of the dissenting shareholder will be demonstrated
through the deductive method.
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1INTRODUCAO

Conflitos de interesses sdo inevitaveis no meio social e sdo, em geral, solucionados pelos
préprios envolvidos, por meio de atos que traduzem quase sempre atitudes unilaterais (renin-
cia, submissao desisténcia), bilatérias (transagéo), ou por intermédio de terceiros, que interce-
dem no conflito, resolvendo-o em lugar dos envolvidos.

Nesse cendrio, varios sdo os métodos “alternativos” de solucdo de controvérsias que
visam encerra com o litigio. Neles, o Estado ndo atua. Ou as partes se acertam entre si, ou,
utilizando-se de um terceiro, tentam por fim a disputa. Dentre os meios extrajudiciais de solu-
¢ao de controvérsias, encontra-se a arbitragem, na qual as partes excluem da Funcao Judiciaria
a apreciacao de seu litigio.

E, nas sociedades pluripessoais, por se tratar de uniao de pessoas que se prestam a envi-
dar esforcos para a sua criagcdo e consecuc¢ao de seu objeto social os seus integrantes visam
alcangar, ao final, seus interesses individuais.

Por isso, nas sociedades pluripessoais, por envolver um grupo de pessoas, existira, por
certo, insatisfagdo e conflitos. O direito foi construido pela humanidade pela sua necessidade
em regular a vida social, uma vez que o homem isolado, desde sua génese, é uma figura de
ficcao.

A partir dessa premissa, que por envolverem pessoas, num mesmo ambiente, havera dis-
sidéncia quanto aos seus interesses individuais. E, tais dissidéncias, para a manutenc¢éao da paz
social, deverao ser resolvidas, solucionadas. A resolugdo do conflito passara, necessariamente,
por um meio de solucdo de controvérsia, que poderao ser os alternativos - sem a participacao
da Funcéo Judiciaria - ou os tradicionais, por meio do processo judicial.

Todavia, a questdo que se apresenta diz respeito a possibilidade de extensado dessa clau-
sula compromissdria ao acionista que ndo concordou com sua inser¢ao no estatuto social. Este,
especificamente, é o problema desta pesquisa.

Tomando-se por marco inicial o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o cara-
ter volitivo do negdcio juridico a ser celebrado - clausula compromisséria -, sera objeto de
estudo no presente artigo, a vinculagdo ou néo do acionista diverge da cldusula compromisso-
ria inserida no estatuto social, bem como dos administradores da companhia.

Nesse caso, ha de ser analisada e considerada a dicotomia entre o principio majoritario,
que rege as deliberagdes assembleares e o do consentimento, necessario para a validade do
negdcio juridico. Imperioso destacar que este trabalho tem o objetivo, utilizando-se do método
dedutivo, de colaborar com as discussoes sobre matéria que, em um primeiro momento, viu-se
esgotada com a vigéncia da norma disposta no art. 136-A da Lei 6.404/76 (com a redacao esta-
belecida pela Lei n. 13.129/2015), mas que ainda encontra espago consideravel para o debate
juridico.



Clausula compromissdria e o acionista dissidente

2 ARBITRAGEM COM FORMA DE SOLUCAOQ
EXTRAJUDICIAL DE CONTROVERSIA

Em relagdo a arbitragem, especificamente, ha controvérsias acerca desses terceiros, cha-
mados de arbitros, se eles exercem a funcéo jurisdicional, ou ainda se a arbitragem possui
natureza jurisdicional.

Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior esposa o seguinte entendimento:

[...] facil é concluir que a opc¢édo do legislador foi pela atribuicdo do carater
publicistico ao juizo arbitral, tornando-o um completo equivalente jurisdi-
cional, por escolha das partes. Se a justificagdo de seu cabimento radica-se
numa relag@o negocial privada (a convencao arbitral), o certo € que, uma vez
instituido o juizo arbitral, sua natureza é téo jurisdicional como a dos 6rgaos
integrantes do Poder Judicidrio. O que fez, pois, a Lei n°® 9.307 foi instituir ter-
minantemente “a jurisdicionalizacdo da arbitragem no Brasil, 8 medida que
Ihe atribuiu natureza jurisdicional contratual decorrente do seu carater volitivo
privado” (THEODORO JUNIOR, 1999, p. 5)

Em uma democracia, onde predomina o principio da autonomia da vontade, e impensavel
dizer que a arbitragem nao pode ser utilizada. Nao sé ela, como também as outras formas de
solugéo de conflitos.

O problema desta pesquisa diz respeito ao fato de eventualmente submeter um conflito
societario a arbitragem, vinculando aquele que nao deseja que seus litigios societarios sejam
resolvidos por meio dessa forma de solugdo de controvérsia.

3 ARBITRAGEM E CONFLITOS SOCIETARIOS

3.1 Principio majoritario nas sociedades

De acordo com a perspectiva contratualista (que prevalece na maioria dos casos), as socie-
dades se resumem a unido de pessoas que se prestam a envidar esfor¢os para a sua criagédo e
consecugéao de seu objeto social. E, essa busca do seu objeto social visa alcancar, no final, os
interesses individuais de cada acionista.

Por se tratar de uma unido de pessoas (fisicas ou juridicas), as deliberacdes sociais devem
ser tomadas, em regra, em assembleias gerais, pois estas garantem (teoricamente) a partici-
pacao de todos aqueles que formaram o seu capital social nas decisdes da sociedade. Lem-
brando-se, sempre, que as decisdes proferidas nas assembleias gerais devem, primeiramente
e no plano tedrico, visar o alcance do interesse social da empresa.

E, como é do ordenamento brasileiro, as deliberagdes coletivas devem obedecer ao princi-
pio majoritario, onde as decisoes proferidas nas assembleias gerais devem exprimir a vontade
da maioria dos que compoem o quadro social da empresa.
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A partir dessas premissas, tem-se que, como regra geral, a apuragdo do quérum delibera-
tivo dar-se-4 a partir da maioria absoluta de votos, cujo célculo se d4, em regra, com base na
quantidade de acionistas presentes a assembleia e ndo a totalidade de agdes votantes que a
companhia possui.

Nesse sentido, Fabio Konder Comparato assim preconiza:

A sociedade existe no interesse dos sécios e, como ninguém, em principio,
estd investido da prerrogativa de decidir pelos interesses alheios, prevalece
sempre a vontade do maior nimero, julgando cada qual o seu interesse. [...]
A ideia que estd na base do principio majoritario, observou Kelsen, é a de que
o ordenamento social deve estar de acordo com o maior niimero possivel de
sujeitos, e em desacordo com o menor nimero possivel. (COMPARATO, 2008,
p. 60)

Logo, de acordo com a légica estabelecida teoricamente pela Lei n. 6.404/76, nas socieda-
des an6nimas, sempre ha um acionista controlador e um grupo de acionistas ndo controlado-
res, também conhecidos como acionistas minoritarios. Nesse sentido, o acionista controlador
possui posi¢éo de destaque, pois possui poderes para dirigir a empresa em busca de cumprir
com o seu objeto social. E, como exposto alhures, essa diregdo é exercida nas assembleias
gerais.

Nesse sentido, segundo José Luiz Bulhdes Pereira e Alfredo Lamy Filho:

Segundo o modelo da lei brasileira, o poder politico da companhia - no sentido
do poder supremo de qualquer unidade de organizacdo social, que compre-
ende o de alocar e distribuir poder dentro dessa unidade - cabe a Assembleia
Geral.

Vale destacar, além disso, que a legitimidade dos acionistas para exercerem
o poder politico na companhia funda-se no fato de que sdo os Unicos que
contribuem para a formagéo do capital social da companhia e, consequen-
temente, sofrem a perda desse capital em caso de acumulacdo de prejuizo
(LAMY FILHO; PEREIRA, 2009, p. 806).

Assim, o fundamento do controle pela maioria se baseia, em regra, na questao puramente
econdmica da participacdo dos acionistas na formacao do capital social.

Com isso, verifica-se, num primeiro momento, que o poder de controle da maioria é apli-
cado a todas as decisOes assembleares. Todavia, como se vera adiante, a assembleia geral ndo
podera obstruir o exercicio de direitos inderrogaveis do acionista minoritario, inclusive os indi-
viduais. E, tais direitos inderrogaveis nao sao apenas aqueles dispostos na Lei 6.404/76, mas
também aqueles cujas garantias estédo insculpidas na Constituicdo da Republica, como ja se
verifica em relagdo ao direito de agéo.

3.2 As decisdes assembleares e sua natureza juridica

A assembleia geral é érgao social que convoca os iguais - no caso, acionistas, para deli-
berarem sobre materiais de interesse da sociedade. Ou seja, em principio e teoricamente, é o
6rgao responsavel pela expressao da vontade de uma sociedade.

Nesse sentido, segundo as licdes de Rubens Requiao,
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Quando a sociedade anonima se libertou da tutela do Estado, por imperativo
de interesses e também por imposicédo da ideologia liberal, as determinantes
da vida societaria passaram a ser objeto da agdo da assembleia geral. Esta
acolhia os acionistas, os quais direta e livremente elegiam seus dirigentes
entre eles ou entre as pessoas estranhas, imprimindo a vontade social o inte-
resse da maioria (REQUIAQ, 2012, p. 216).

Assim, a assembleia geral é o érgdo que consiste na reunido de pessoas interessadas na
solucdo de problemas que Ihes sdo comuns. E, quando é dito solugédo de problemas, entende-
-se por busca do interesse comum, que, no caso das sociedades empresarias, geralmente é a
geracgao de lucros, a partir da exploracdo do seu objeto social.

De acordo com Nélson Eizirik,

A assembleia constitui o érgdo méximo da companhia, de caréter exclusiva-
mente deliberativo, que reldne todos os acionistas, com ou sem direito de voto
restrito. Trata-se, a assembleia, do locus no qual o acionista pode exercer o
direito de voz e voto (EIZIRIK, 2011a, p. 14).

Por se tratar de 6rgao deliberativo, em que toda decisdo ou resolugao é adotada por um
orgao colegiado, suas determinagdes sao coletivas. E, quando a deciséo é confiada a uma cole-
tividade, sdo necessdrias regras que devem ser seguidas para reunir todas as opinides com o
escopo certo de se chegar a decisao coletiva.

Dessa forma a natureza juridica da assembleia é de um colegiado que deliberara através
do voto a sua vontade, ou seja, € um 6rgao cuja decisao é “forjada a partir das emissoes voli-
tivas individuais dos acionistas, que se fundem em conformidade com o principio majoritario”
(TEPEDINO, 2017, p. 685).

A despeito da dire¢ao da decisé@o a partir da maioria dos votos, os votos dissidentes inte-
gram a deliberagdo. Logo, ndo se trata de descarte dos votos vencidos.

Mas, essa decisao coletiva deve ter por objetivo alcancar o interesse social da empresa
sem, contudo, desrespeitar os direitos das minorias. Isso quer dizer que existe um poder-dever
do acionista controlador em conduzir a empresa para a realizagdo dos interesses coletivos, e
ndo apenas da maioria. Nesse sentido, destaca-se a o entendimento doutrinério:

O poder de controle constitui com efeito, um poder vinculado ao objetivo de
“fazer a companhia realizar seu objeto e cumprir sua fungado social’, tendo o
controlador deveres e responsabilidades para com os demais acionistas, para
com os empregados e para com a comunidade.

O interesse social ndo pode ser reduzido ao interesse de cada um dos acionis-
tas, mas sim ao seu interesse comum de realizagdo do escopo social A espe-
cificidade da comunhao de interesses na sociedade anénima consiste no fato
de ser ela uma comunhéo voluntéria de interesses. (EIZIRIK, 2011b, p. 678).
(grifos originais)

Nessa seara, as decisdes em assembleias gerais estdo submetidas ao principio da maio-
ria, obrigando os que foram voto vencido na assembleia, bem como todos os demais sdcios
que nao tenham participado da mesma. Portanto, “a minoria estd submetida a decisdao tomada

pelos controladores, enquanto exercerem sua vontade no interesse social” (CARVALHOSA,
2014, p. 513).
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Todavia, em algumas situac¢oes de dissidéncia, podera ocorrer a ndo vinculagédo de todos
os acionistas.

3.3 Principio do consentimento

O negécio juridico, por ser situagéo juridica derivada do elemento volitivo, tem como natu-
reza juridica o fato juridico, o qual possui como resultado algo que é desejado pelas partes, com
0 escopo certo de satisfazer os interesses desses.

Nesse sentido, Orando Gomes leciona ser o negécio juridico “toda declaragé@o de vontade
destinada a producéao de efeitos juridicos correspondentes ao intento pratico do declarante se
reconhecido e garantido pela lei"" (GOMES, 1995, p. 269).

Manuel A. Domingues de Andrade, seguindo esse pensamento, define o negécio juridico

Como um facto voluntdrio licito cujo nicleo essencial é constituido por uma
ou varias declaragdes de vontade privada, tendo em vista a produgao de cer-
tos efeitos praticos ou empiricos, predominantemente de natureza patrimonial
(econdmica) com animo que tais efeitos sejam tutelados pelo direito - isto
é, obtenham a sancdo da ordem juridica, e que a lei Ihe atribui efeitos juridi-
cos correspondentes, determinados, grosso modo, em conformidade com a
intencdo do declarante ou dos declarantes (autores ou sujeitos do negdcio).
(ANDRADE, 1992, p. 25).

Verifica-se, portanto, com fundamento na doutrina, que o ponto fulcral do negécio juridico
€ a declaracao de vontade. Com isso, o elemento volitivo é a marca registrada do negdcio juri-
dico, sendo oriundo da autonomia da vontade e da autonomia privada.

O elemento volitivo dos negdcios juridicos é tao central que existem varios institutos que
invalidam aqueles na existéncia de vicio de vontade, tais como: erro, dolo, coagao, estado de
perigo e lesao.

Tem-se, por conseguinte, que o consentimento imaculado de vicios é necessério para a
validade do negdcio juridico. E, sua auséncia, invalida qualquer negdcio juridico, ndo podendo
produzir efeitos perante aquele que ndo consentiu com sua formacao.

3.4 Renuncia ou submissao as decisoes assembleares

A primeira abordagem sobre o tema se estrutura a partir dos paradigmas do interesse
social da empresa, da autonomia da vontade e da arbitrabilidade no direito societdrio apre-
sentado por Pedro A. Batista Martins. Segundo o entendimento desse autor, na hipétese de
inclusdo da clausula compromisséria no estatuto social da empresa, os acionistas dissidentes
ou ausentes se vinculam a ela, pois:

Nao ha rendncia, e sim, sujeicdo, vez que aquela pressupde a desisténcia de
um direito - relega-se; abandona-se um direito - enquanto esta exprime uma
subordinagdo ou submissdo a vontade alheia. [..] Sujei¢cdo no sentido confe-

rido por Carnelutti de “impoténcia da vontade para a tutela de um interesse”
(MARTINS, 2012, p. 104).
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Mas, em se tratando de um direito fundamental (acesso a jurisdi¢éo) e da escolha pela
arbitragem para dirimir controvérsias relativas a direitos patrimoniais disponiveis, emerge a
dicotomia entre a sujeicdo ao principio majoritario e o elemento consensual, pois a clausula
compromissdria tem carater personalissimo.

A despeito do tema, Martins defende que a sujei¢cdo dos dissidentes as decisdes assem-
bleares em relagdo a inser¢ao de clausula compromisséria em estatuto social, seria uma verda-
deira renlncia. Senao vejamos:

Rentncia é a forma de manifestacdo de poder de disposicdo de um direito

subjetivo. Efeito tipico desse ato consiste em separar um direito da esfera juri-
dica do sujeito.

A renlncia é, pois, tipico direito potestativo. Trata-se, pois, de uma faculdade
do titular do direito subjetivo que o exerce de forma espontanea e voluntéria.
Tem-se, assim, causa e efeito distintos daqueles atos praticados no interior de
uma assembleia geral (MARTINS, 2012, p. 104).

Ora, como ja visto, o direito de agdo € um direito autdnomo e abstrato. O préprio Supremo
Tribunal Federal, quando da declaragéo de constitucionalidade da arbitragem, assim entendeu,
a ponto de informar que apenas o seu titular poderia abrir mdo do mesmo.

No mesmo sentido, Modesto Carvalhosa e Nelson Eizirik entendem como renincia e ndo
sujeicdo ao direito de acesso a jurisdi¢cao, por aquele acionista que ndo aprovar expressamente
a insercao de clausula arbitral no estatuto social. Segundo esses autores:

A arbitragem societdria funda-se na autonomia da vontade das partes, ou seja,
no seu direito subjetivo de livremente dispor e autodisciplinar seus interesses
patrimoniais face a sociedade e aos demais acionistas, renunciando, inclusive
ao direito constitucional de recorrer ao Poder Judicidrio para a solugao de con-

flitos que versem sobre tais interesses, visando uma solugdo mais célere e
tecnicamente mais precisa.

Ocorre que esta rendncia ao direito constitucional de recurso ao Judiciério,
que é reforcada pela norma legal do art. 109, § 2°, da Lei das S/A (que proibe
que o estatuto ou a assembléia geral impegam ou restrinjam o direito e as
acdes do acionista para a defesa de seus direitos), ndo pode ser presumida
pelo simples ingresso do acionista na companhia, exigindo-se a sua expressa
e inequivoca aprovagao da clausula arbitral estatutaria, para que esta Ihe seja
oponivel (CARVALHOSA; EIZIRIK, 2010).

Veja-se que, em se tratando da inclusdo de clausula compromisséria no estatuto social,
nao se poderia confirmar de ser apenas ato de submissao a decisdo da maioria, pois, além de
ser direito fundamental, o direito de agao nao é um direito social, mas, sim, parassocial.

E tal direito é parassocial, pois trata de assunto extra estatutario, jd que regulara a relagao
entre os sécios ou destes perante a sociedade, nas situagdes de litigio. E, seu carater extra esta-
tutdrio pode ser devidamente demonstrado pela prépria Lei 9.307/1996, quando em seu art. 8°
dispoe sobre a sua autonomia.

Seu carater acessorio e com total separacao com o objeto do contrato - no caso estatuto
social - depreende-se da mens legis do §1° do art. 4° da Lei de Arbitragem, que consigna
que a cldusula compromisséria podera ser estipulada em documento separado, desde que se
referindo ao negdcio juridico principal, ndo sendo necessaria a sua inser¢gdo no mesmo instru-
mento onde estdo as obrigagdes e direitos.
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Tal situagdo demonstra que os efeitos da clausula compromisséria apenas se produziriam
entre os seus acordantes. Por isso, por se tratar de pacto parassocial, ndo poderia ser enqua-
drado como submisséo ao decidido pela maioria; mas, sim, de renincia.

3.5 Dicotomia entre principio majoritario e do consentimento

Pela teoria geral dos negdcios juridicos, para que o mesmo tenha validade é necessaria a
presenca de trés requisitos: agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei.
Tais requisitos sao cumulativos e, por isso, devem todos estar presentes para que surtam os
efeitos juridicos necessarios a avencga entre partes.

A capacidade para firmar negoécios juridicos diz respeito a condigdo cognitiva de conse-
guir emitir uma declaragéo de vontade. Isso quer dizer que para a formagéo do negécio juridico
€ necessario que a pessoa que fara parte do mesmo demonstre a sua intengdo em formular tal
negdcio.

Dessa forma, para que um contrato seja constituido, em sua fase pré-contratual, é neces-
saria a existéncia dessa intencdo da parte em firma-lo.

Nesse cenario, tem-se que a convengao de arbitragem é “o ato juridico privado cujo efeito
é a instauracéo da arbitragem” (CAMARA, 1997, p. 25), sendo que esta é instituida por acordo
das partes, instrumentalizando-se na clausula compromisséria. A referida cldusula é regulara
pelo art. 4° da Lei 9.307/96, que, dispde sobre a sua natureza contratual.

Sobre o tema Arbitragem, a Comisséo das Nagdes Unidas para o Direito Comercial Inter-
nacional, em suas regras de arbitragem, também dispde sobre o acordo entre as partes para a
realizagdo da clausula compromissdria:

Artigo 1

Quando as partes concordarem que as disputas entre elas em relacdo a uma
relacdo juridica definida, seja contratual ou nao, serdo submetidas a arbitra-
gem sob as Regras de Arbitragem da UNCITRAL, entdo tais disputas serdao
resolvidas de acordo com estas Regras, sujeito a tal modificagdo conforme as
partes. pode concordar. (UNCITRAL, 2013, p. 5).

A clausula compromisséria, portanto, € um negdcio juridico estipulado em determinado
contrato, no qual as partes estabelecem as regras de direito material e processual que desejam
submeter os litigios oriundos de um contrato celebrado entre eles.

Nesse sentido, Carlos Alberto Carmona assim leciona:

Pode-se hoje dizer, com tranquilidade, que a cldusula arbitral € um negdcio
juridico processual, eis que a vontade manifestada pelas partes produz desde
logo efeitos (negativos) em relagdo ao processo (estatal) e positivos, em
relagdo ao processo arbitral (ja que, coma clausula, atribui-se jurisdigdo aos
arbitros. Com efeito, apdés o advento da Lei, cldusula e compromisso podem,
indistintamente, instituir a arbitragem, deixando a primeira de ser mera pro-
messa de celebrar o segundo, de modo que uma e outro sdo acordos mediante

1 Article 1
1. Where parties have agreed that disputes between them in respect of a defined legal relationship, whether contractual or not,
shall be referred to arbitration under the UNCITRAL Arbitration Rules, then such disputes shall be settled in accordance with these
Rules subject to such modification as the parties may agree
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0s quais renuncia-se a solucao estatal de conflitos, em prol da atuagao do juiz
escolhidos pelos litigantes: se na celebragdo do compromisso tem-se em mira
um conflito atual, ja existente, definido, na clausula aponta-se para um litigio
futuro, eventual, definivel (CARMONA, 2009, p. 102).

Nesse mesmo sentido, o magistério de José Emilio Nunes Pinto, que elucida esse ponto da
autonomia e da natureza contratual da clausula compromissdria, nos seguintes termos:

Com a edigéo da Lei de Arbitragem, o quadro se modificou de forma substan-
cial. Além de outorgar a cldusula compromisséria execucdo especifica (art.7°
da Lei 9.307/96), atribui-se a ela, desde que possa interpreta-la como clausula
completa ou, ainda, na terminologia arbitral, “clausula cheia’, o condéo de ser
suficiente e bastante para instituir a arbitragem. Por essa razdo e nessas cir-
cunstancias, o compromisso passa a desempenhar um papel secundario, ja
que por forga do art. 5° da Lei 9.307/1996 e desde que aceita a designagao
pelo(s) arbitro(s), a arbitragem podera ser instituida independentemente da
celebragcao do compromisso (PINTO, 2011, p. 964).

Pode-se dizer, entao, que a natureza juridica da cldusula compromisséria é a de um negé-
cio juridico, pois, como bem posicionado pela doutrina, firmada a cldusula compromissdria esta
produz efeitos desde a sua assinatura, independentemente da celebragdo do compromisso
arbitral para que seja instaurado o juizo arbitral.

Verifica-se, portanto, que o consentimento para a formagdo do compromisso arbitral é
requisito essencial, dada a renuncia ao direito de agéo. Esse consentimento € emanado de uma
declaragéo de vontade.

Inclusive, o consentimento é principio basilar para a arbitragem, com reconhecimento pela
doutrina estrangeira sobre o tema:

Arbitragem € consensual por natureza. De fato, a jurisdicdo dos arbitros deriva
exclusivamente do acordo entre as partes de usar a arbitragem como meio de
resolver suas disputas. Como corolério, a jurisdi¢cdo dos arbitros sé se estende
aqueles que estédo a par da convengao de arbitragem. (tradugao livre) (STU-
CKI; SCHELLENBERG WITTMER, 2006, p. 2).2

A questado do consentimento para a formagao da cldusula compromissoéria restou devida-
mente sedimentada pelo Supremo Tribunal Federal quando da declaragédo de constitucionali-
dade do art. 4° da Lei 9.307/96, nos seguintes termos:

O compromisso arbitral, contudo, funda-se no consentimento dos interessa-
dos e sé pode ter por objeto a solugédo dos conflitos sobre direitos disponiveis,
ou seja, de direitos a respeito dos quais as partes podem transigir.

A marca da consensualidade da instituicdo mediante compromisso do juizo
arbitral é, assim, dado essencial a afirmagéo de sua legitimidade perante a
Constituicdo. E o que fica meridianamente claro no parecer do licido Cas-
tro Nunes, acolhido como razado de decidir no ponto pelo acérdédo do Tribunal
Federal de Recursos, que o referido julgado do STF endossou - Ag. 52.181, cit,
RTJ 68/382, 392:

2 Arbitration is consensual by nature. Indeed, the arbitrators’ jurisdiction derives exclusively from the parties’ agreement to use
arbitration as a means to resolve their disputes. As a corollary, the jurisdiction of the arbitrators only extends to those that are
privy to the arbitration agreement
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"O caréter consensual do compromisso arbitral estd mostrado que a ele nédo
diz respeito a garantia do § 4°, que supde, ao seu natural, o desacordo das par-
tes, assegurando-lhes o acesso aos tribunais. O que se assegura é o direito a
jurisdicao, o acesso as Justicas regulares, a possibilidade ressalvada de pode-
rem levar a juizo a sua pretensao ou de nao responderem sendo em juizo. Ao
inverso, o Juizo Arbitral supde, no ato da sua constitui¢do, o acordo das partes
gue consentem em subtrair a causa as justicas regulares, estando pelo que
decidirem os juizes-arbitros por eles escolhidos. Jamais se entendeu, aqui ou
alhures, pudesse o compromisso arbitral constituir uma infragao daquele prin-
cipio tradicional” (STF, 2004).

Como se verifica, a questao da constitucionalidade da afastabilidade do direito de agéo
perante a Fungéo Judiciaria teve como norte a disponibilidade desse direito. E, para que ele
seja disponibilizado, é necessario que a parte assim o faga. Ninguém pode disponibilizar direito
alheio, mormente se tratando de garantia constitucional. Nesse mesmo sentido, uma decisao do
Tribunal Federal Suico entendeu pela ndo extensédo da arbitragem ao terceiro que nao “anuiu”
com a clausula compromisséria:

E quanto a exigéncia do artigo 178 (1), de que a convencéo de arbitragem seja
por escrito? Em uma decisao notavel de 2003, o Tribunal Federal Suico afirmou
que a exigéncia por escrito se aplica somente ao préprio acordo de arbitragem,
ou seja, o acordo pelo qual as partes originais consentiram a arbitragem, ndo a
sua extensao a um terceiro (Tradugéo Livre) (STUCKI; SCHELLENBERG WIT-
TMER, 2006, p. 6).°

Igualmente, em relagdo ao consentimento para fins da arbitrabilidade subjetiva, Cardoso
assim estabelece:

A arbitragem é um método consensual de resolucdo de controvérsias. Para
que seja plenamente vélida e vincule os contratantes, a convengdo de arbitra-
gem, deve decorrer da livre manifestag@o de vontade das partes. Na auséncia
de consentimento, esta devera ser afastada, pois ninguém deve ser imposto
o dever de arbitrar. A existéncia clara e inequivoca anuéncia das partes em
submeter a arbitragem é indispenséavel, sob pena de a sentenca arbitral ndo
ser reconhecida pela justica estatal brasileira, em decorréncia da violagdo dos
principios constitucionais do acesso a justica e inafastabilidade da jurisdi¢éo
(CARDOSO, 2013, p. 13).

E, nesse ponto, hd uma dicotomia com o principio majoritario que rege as decisdes assem-
bleares.

As decisbes assembleares, em sua regra geral, mormente no que pertine as normas de
direito societario, geram a submissdo dos acionistas dissidentes. Mas, essa submissao se da
em relacdo ao cotidiano da companhia.

O direito de peticéo, é garantia constitucional de se movimentar a jurisdi¢do. Trata-se de
direito constitucional e que nao é afeito as disciplinas ordindrias da vida social de uma compa-
nhia. E, por isso, ndo se pode utilizar a maioria, simplesmente, para revogar tal direito.

3 What about the requirement in Article 178(1) that the arbitration agreement be in writing? In a remarkable decision of 2003, the
Swiss Federal Tribunal has held that the written requirement only applies to the arbitration agreement itself, i.e. the agreement
whereby the original parties consented to arbitration, not to its extension to a third party. .
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Nesse sentido, o texto constitucional é claro, em seu art. 5°, XXXV que nenhuma lei afastara
da fungao judiciaria a apreciagé@o de algum direito. Ou seja, ndo se violara o direito de peticao,
salvo se o detentor desse direito renunciar ao mesmo.

Tem-se, por conseguinte, proposigdes contrarias entre o principio do consentimento para
fins de renuncia do direito de agéo e o principio majoritario para implementacao dessa renuncia
através da decisao assemblear de incluir, no estatuto social, uma clausula compromissoria.

Existe, por conseguinte, um conflito de principios - majoritario/interesse social e acesso a
jurisdicao. E, nesse caso, os principios devem ser aplicados nos limites da situacao fatica (ade-
quabilidade), ndo sendo eles determinados por esta situagao.

3.6 Vinculagao dos acionistas a clausula compromissoria

A arbitragem, como ja visto, é forma de solugdo de controvérsia sem o envolvimento da
Funcao Judiciaria. Para que a mesma seja utilizada, é necessario o consentimento das partes
envolvidas no litigio surgido, tendo em vista a natureza contratual da clausula compromisséria.

O consentimento, principio basilar para a realizacao de negécios juridicos, foi reconhecido
como elemento essencial, pelo Supremo Tribunal Federal, para a validade e eficacia da clausula
compromissoria, por se tratar de disponibilidade do exercicio de direito de peticdo junto Funcao
Judiciaria.

Assim, em um ambiente social no qual os acionistas sao verdadeiros proprietarios de uma
sociedade, existe a possibilidade de insercéo de cldusula compromissdria no estatuto social da
companhia para que os litigios que surjam da relacdo entre eles ou entre eles e a companhia
sejam submetidos a decisdo arbitral. E, como ja visto anteriormente, tal cldusula além de ter
natureza contratual e, portanto, personalissima, possui plena caracteristica de pacto parasso-
cial.

Sobre ser personalissimo e contratual, como j& demonstrado anteriormente, trata-se de
disposi¢céo do direito de ac¢ao. Logo,

0 juizo arbitral advém de rentncia a direito essencial do pactuante, pelo que se

trata de pacto personalissimo que deve ser inquestionavelmente declarado em

seu aspecto formal, e que nao se transmite por sucessdo ou cessao a pessoa
do sucessor ou cessiondrio (CARVALHOSA, 2014, p. 381).

A arbitragem, por isso, € meio irrevogavel de solugdo de controvérsias, apds a submissao
das partes a mesma.

Como ja foi ressaltado acima, é pressuposto de validade e eficacia da clausula compro-
missodria a declaragdo de vontade das partes envolvidas. E, por isso, a validade e eficacia dessa
clausula dependera de sua aprovagao formal por todos os envolvidos por ela, como endossa a
mais abalizadora doutrina.

Assim, a aprovagdo da cldusula compromisséria vincula os fundadores na
constituicdo e aqueles acionistas que nas alteragdes estatutdrias posteriores
votaram pela aprovagéo inclusiva desse pacto parassocial de arbitragem do
estatuto (CARVALHOSA, 2014, p. 385).

149
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Todavia, para Pedro A. Batista Martins, conforme ja citado anteriormente, quando ha inser-
¢ao da cldusula compromissoéria no estatuto social, ndo ha renincia ao direito de agéo, mas,
sim, sujeicdo do acionista dissidente a decisdo majoritaria. Segundo Martins:

Nesse sentido, o acionista, ao se submeter a deliberagdo assemblear e, indi-
retamente, ao adquirir agdes da companhia, ndo esta renunciando aos seus
direitos, mas, sim, sujeitando-se aos interesses maiores da sociedade.

Portanto, o acionista, ao adquirir a qualidade de sécio, passa a manter um vin-
culo de dependéncia com a maioria. A esta o acionista se sujeita. Com efeito, o
acionista mantém com os sécios majoritarios uma relagdo ou um liame juridico
de dependéncia. H4 desse modo, uma subordinacgéo legal de interesses, e ndo
uma renuncia a direitos (MARTINS, 2012, p. 105).

Ja Raquel Stein, ao enfrentar a possibilidade de extensao subjetiva da clausula compro-
missdria, defende a desnecessidade de aprovagado unanime, nos seguintes termos:

A posicao defendida pelos doutrinadores sobre a necessidade de concor-
dancia expressa e individual de cada sécio a clausula compromisséria (una-
nimidade) apresenta uma quebra de paradigma légico do sistema societario,
pois, como visto, o direito patrio consagrou a regra da maioria em questoes
de deliberacgdes sociais. Além do mais, conforme ja discutido, predomina no
direito brasileiro o consensualismo, motivo pelo qual a concordancia de cada
sécio dad-se- com mero consentimento (ingresso na sociedade - com acei-
tacdo de todo o ordenamento societdrio), ndo sendo necessdria a emisséo
de nova manifestagé@o de vontade e assinatura de documento especifico para
tanto (STEIN, 2014, p. 131).

Verifica-se que os defensores da extensdo da cldusula compromisséria aos acionistas
dissidentes ndo levam em consideracdo a necessidade de declaragdo da vontade individual
definida na lei de arbitragem. Desconsideram, por conseguinte, a arbitrabilidade subjetiva, que
exige a capacidade das partes para submeterem os litigios a arbitragem.

Ao defenderem essa tese, esses autores desconsideram, inclusive, a determinagéo do
Supremo Tribunal Federal, que reconheceu a constitucionalidade da cldusula compromisséria,
pois, em caso de direito patrimonial disponivel da pessoa, esta pode livremente renunciar ao
direito de acdo e ndo movimentar a jurisdi¢éo para discussao do mesmo.

Na doutrina, ao reconhecer esse carater de direito subjetivo do direito de agdo, Modesto
Carvalhosa insiste que a “clausula compromisséria constitui matéria facultativa e, portanto,
potestativa do estatuto social” (CARVALHOSA, 2014, p. 390).

Por isso, a matéria nédo seria afeita a organizagdo da companhia, ao seu regular desenvol-
vimento e a exploragao da atividade empresaria. E assim, Carvalhosa arremata:

Nao se confunde com as matérias que obrigatoriamente deverdo dele [estatuto social]
constar, que sado especificas da Sociedade Anbnima, ditadas pela lei. Distingue-se, dessa
forma, a clausula estatutaria potestativa, que consubstancia o pacto compromissério, daquelas
cldusulas mandatdrias. Na primeira, o conteldo é livre, desde que nao seja vedado por lei ou
gue altere os dispositivos obrigatdrios da lei e do préprio estatuto (CARVALHOSA, 2014, p. 390).

De fato, o que vincula o acionista, pelo principio majoritario, sdo as matérias atinentes ao
exercicio da atividade empresdria, relacionadas com o destino social da mesma. Qualquer outra
matéria ndo submete o acionista, automaticamente, ao principio majoritario das deliberagoes.



Clausula compromissdria e o acionista dissidente

Isso porque, no plano tedrico, apenas as matérias essenciais ao exercicio da atividade empre-
sdria possuem natureza associativa.

Dessa forma, a cldusula compromissdria estatutdria se trata de

Uma convencgéo entre a sociedade e determinados acionistas que manifesta-
ram sua vontade, individualmente e da prépria sociedade. Cuida-se de pacto
parassocial entre a sociedade e esses acionistas individuais.

Nao se confunda a cldusula compromissdria estatutaria com as normas esta-
tutdrias impostas a todos os acionistas, coletiva e individualmente, hd como
lembrar Oppo, com apoio de Vivante, clara distingédo entre a livre declaragéo
de vontade dos acionistas e a obrigagdo destes como membros da sociedade
(CARVALHOSA, 2014, p. 396).

Por conseguinte, no caso da inser¢do da clausula compromissoéria, ndo se trata de ajuste
entre as partes que diga respeito ao direito as relagdes sociais, sendo um pacto acessorio,
individual e apartado ao estatuto social. Isso tudo diante da sua independéncia, como descrito
anteriormente sobre a autonomia da clausula compromisséria com o contrato que a integra.

A posicao do acionista em relagéo ao estatuto social € semelhante ao contratante nos con-
tratos de adesao. Ou seja, 0 acionista, ao ingressar nos quadros sociais, adere ao contetdo ja
predisposto - pacto ditatti - em que falta, ao aderente, no caso o acionista, a liberdade de fixa-
¢ao de seus termos. Tanto € assim que a prépria norma arbitral informa qual é o requisito para
que a clausula compromissoria inserida nesse pacto ditatti seja valida: declaragao expressa de
anuéncia com a mesma.

A auséncia dessa declaracdo expressa, por conseguinte, ndo lhe tornara oponivel a clau-
sula compromisséria ao que nao declarou expressamente a sua vontade. Nesse caso, ndo ape-
nas o acionista dissidente, mas o ausente a assembleia que deliberar pela insercao da clausula
compromissdria também ndo podera se vincular a mesma, pelo mesmo aspecto: a auséncia de
declaragéo expressa de vontade.

Nesse sentido, Nelson Eizirik, mesmo possuindo entendimento mais moderado sobre o
tema, entende que nao se poderia estender os efeitos da cldusula compromisséria aqueles que
dissentiram quanto a mesma. Senao vejamos:

Tendo em vista que a legitimidade da arbitragem repousa no principio fun-
damental da autonomia da vontade, ndo se pode obrigar os acionistas que
expressamente votaram contra a inclusdo de cldusula compromisséria no
estatuto. Com efeito, se o acionista manifesta-se no sentido de que nao quer
ter a solugdo de conflitos futuros submetidos a arbitragem, evidentemente
nao cabe a imposicdo do juizo arbitral, cujo principal fundamento de validade
repousa na manifestagdo de vontade das partes. Estarao vinculados a cldusula
compromisséria todos os demais acionistas: os que votarem favoravelmente,
0s que se abstiveram e os que ndo compareceram a assembleia (EIZIRIK,
20M1a, p. 617).

A despeito disso, a Lei n. 13.129/2015, em total dissonéncia com o direito de acédo, e com a
orientacao do Supremo Tribunal Federal quanto ao carater volitivo da cldusula compromisséria,
deu a seguinte redacao ao artigo 136-A da Lei n. 6.404/76:

Art. 136-A. A aprovagao da insergdo de convengao de arbitragem no estatuto
social, observado o quérum do art. 136, obriga a todos os acionistas, assegu-
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rado ao acionista dissidente o direito de retirar-se da companhia mediante o
reembolso do valor de suas agdes, nos termos do art. 45.

§ 10 A convengao somente tera eficacia apds o decurso do prazo de 30 (trinta)
dias, contado da publicagéo da ata da assembleia geral que a aprovou (BRA-
SIL, Lei 6.404, 1976, art. 136-A).

Criou-se, com a referida lei, uma nova hipétese para o exercicio do direito de retirada do
acionista, mediante o reembolso do valor das a¢des do acionista dissidente da deliberacdo que
autorizar a inclusdo da convencao de arbitragem. Sobre esse direito, Luiz Eduardo Bulhdes
Pedreira assim o descreve:

O direito de retirada surgiu como contrapeso a competéncia, reconhecida a
Assembleia Geral, de modificar bases essenciais do contrato da companhia.

O acionista, ao adquirir agdes, leva em consideragado as principais caracteris-
ticas da companhia; essas “bases essenciais” influem na sua decisao, e sua
alteracdo pode motivé-lo a ndo querer continuar sécio (BULHOES PEDREIRA,
2017, p. 241).

Veja-se, assim, que o direito de recesso (ou de retirada) da ao acionista dissidente da deli-
beragédo da assembleia geral o direito de reembolso quando se modificam as bases essenciais
da companhia.

Quanto aos direitos essenciais da companhia, que justificam o investimento do acionista e

a concessao do direito de recesso quando eles sao alterados, vale conferir o entendimento de
Carvalhosa, segundo o qual:

Na realidade, o direito de recesso origina-se do reconhecimento legal dos fun-

damentos essenciais (organizacionais) da companhia. Trata-se, portanto, de
direito que visa a conciliar os interesses da companhia e dos acionistas.

A lei, de um lado, da poderes a maioria para modificar as bases essenciais do
contrato social e, de outro, garante ao acionista discordante dessas modifi-
cacoes a possibilidade de denunciar parcialmente o pacto social que aderiu
(CARVALHOSA, 2014, p. 1.237).

O artigo 136-A da Lei de Sociedades Andnimas, dessa forma, na tentativa de legitimar a
extensao subjetiva da cldusula compromisséria ao acionista dissidente, criou mais uma hipd-
tese de direito de retirada daquele acionista discordante. Todavia, sem se preocupar com a
natureza juridica do instituto da arbitragem e da clausula compromissdria.

Portanto, nessas situagdes, nem mesmo o direito de retirada é garantido ao acionista dis-
sente, que nado renunciou ao seu direito de agao. E, nesses casos, também a extenséo subjetiva
da cldusula compromissdria teria plena eficacia, sem nenhum beneficio ao acionista dissidente
da deliberacdo assemblear.

Todavia, a hipdtese disposta no art. 136-A, na linha dos doutrinadores que defendem a
extensao subjetiva da cldusula compromissoria, trouxe legalidade para tal situacgao.

Sobre o referido tema, Modesto Carvalhosa, no Seminario da International Bar Association,
promovido pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, em 13 de novembro de
2015, apresentou seu douto entendimento sobre essa nova regra, nos seguintes temos:

E, com efeito, numa grande ironia, neste ano de 2015, de comemoragao dos 8
séculos da Magna Carta, foi promulgada no Brasil a nova Lei de Arbitragem,
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n. 13129, de 26 de maio ultimo, que, dentre outras providéncias, acrescenta a
Lei societdria, ex vi do seu art. 3°, o art. 136-A, para o fim de submeter com-
pulsoriamente todos os acionistas a arbitragem, na hip6tese de a companhia
colocar em seu estatuto uma cldusula arbitral.

Os principios constitucionais feridos de morte por essa aberrante norma intro-
duzida na Lei societéaria (110) sao:

(i) Nenhuma lei pode suprimir a jurisdi¢éo estatal, por ferir clausula pétrea da
Constituicdo: “A lei ndo excluird da apreciagdo do poder Judicidrio lesdo ou
ameaca de direito” (inciso XXXV, do art. 5° da CF);

(ii) Nenhuma lei pode facultar que um jurisdicionado imponha a outro jurisdi-
cionado a jurisdigdo privada: “A lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judici-
ario leséo ou ameaca de direito” (inciso XXXV, do art. 5° da CF);

(iii) A jurisdicéo estatal nunca é suprimida pela jurisdigao privada, mas apenas
SUSPENSA no caso concreto;

(iv) E no caso concreto nenhuma parte pode impor a outra a jurisdicdo privada;
muito menos pode fazé-lo in abstrato;

(v) A jurisdicdo privada tem por objeto determinado litigio que verse sobre
direitos patrimoniais disponiveis, atuais, especificos e identificados;

(vi) Em matéria de suspensao da jurisdi¢éo estatal ndo ha presungéo de renun-
cia;
(vii) Nao pode haver rentincia universal da jurisdigao estatal;

(viii) Nunca poderd a jurisdigéo privada se impor sobre litigios futuros cujo
objeto concreto se desconhece;

(xi) A suspenséo da jurisdigéo estatal é objetiva, face a negdcio juridico atual,
nao podendo ser subjetivamente pactuada no sentido que em qualquer litigio
futuro, desconhecido e incerto quanto ao seu o eto, entre o jurisdicionado “A"
e o jurisdicionado "B, prevalecera a jurisdi¢éo privada;

(x) Nao pode haver, portanto, renincia universal da jurisdicdo estatal para
todos os conflitos que possam surgir em negdcios juridicos ainda desconhe-
cidos quanto ao seu objeto;

(xi) Inadmissivel o ato de imposicao derrogatéria do direito essencial de qual-
quer acionista de socorrer-se da jurisdi¢édo estatal pelo simples fato de estar
inserida uma cldusula arbitral no estatuto da companbhia;

(xii) Se nem a lei estatal pode derrogar a cldusula pétrea constitucional de
acesso a jurisdigdo estatal, muito menos pode fazé-lo a lei interna da socie-
dade (CARVALHOSA, 2015, p. 12-14).

E, assim, Carvalhosa arremata, inclusive concluindo sobre a inconstitucionalidade do texto
legal que alterou a Lei n. 6.404/76:

O artigo 3° da Lei n°® 13129 de 2015 nao atende aos pressupostos constitucio-
nais da validade e eficacia da jurisdi¢éo arbitral.

N&o ha presuncéo de rentincia e muito menos ato de imposigao derrogatéria
do direito essencial de qualquer acionista pelo simples fato de estar inserida
no estatuto da companhia, que sera parte em futuro conflito com seus acio-
nistas.

Nao pode o art. 3° da Lei de 2015, inquinado de flagrante inconstitucionali-
dade, instituir um compromisso arbitral unilateral, substitutivo da jurisdigéo ]53
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estatal, inserido no estatuto da companhia. “A lei ndo excluira da apreciagao
do Poder Judiciario lesédo ou ameaga de direito” (inciso XXXV, do art. 5° da CF).

Nao ha renuncia implicita a direito essencial do acionista de, na qualidade de
jurisdicionado, socorrer-se sempre da jurisdigao estatal (CARVALHOSA, 2015,

p. 18).

Ademais, é importante destacar que a inclusao do referido direito de retirada podera gerar
sérios danos a companhia. Sobre esse tema, inclusive, o Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sao
Paulo, em decisdo sobre a extensdo da clausula compromisséria, entendeu que tal situacao
poderia gerar sérios prejuizos a sociedade, enquadrando-se em abuso do poder de controle,
cujo acérdao foi assim ementado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - SOCIEDADE ANONIMA

Acdo anulatéria c.c. indenizatéria Insurgéncia contra decisdo que deferiu
pedido de antecipagdo de tutela, para suspender a validade e a eficcia da
deliberagédo da assembleia geral extraordinaria, no que tange a alteracédo do
estatuto social da empresa, com estipulagdo de multa didria para o caso de
descumprimento da ordem judicial Alteragcdo do estatuto social da empresa
para a inser¢do da convencgéao de arbitragem como meio de solugdo de con-
flitos oriundos do préprio estatuto e entre os acionistas e/ou administrado-
res Situagdo descrita nos autos que indica grande dificuldade econémica da
empresa Quadro que se afigura oposto a escolha de meio de solugéo de con-
flitos mais dispendioso Deliberagdo que aparenta contrariedade ao art. 116,
paragrafo Unico, da Lei, 6.404/1976 Possibilidade de caracterizagédo da con-
duta descrita no art. art. 117, §1°, “c” da Lei 6.404/1976 Existéncia de diver-
sas agcdes em curso entre as mesmas partes, demonstrando grande conflito
entre os acionistas Direito garantido pelo art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal
que deve ser preservado, até mesmo no interesse da boa administracdo da
empresa Verossimilhanga das alegacoes e risco de dano de dificil reparagao
que se fazem presentes. Decisdo de concesséo da antecipacgao da tutela man-
tida (TJSP, 2016).

Veja-se que o acorddo acima apresenta fortes razdes a determinar a ndo aplicagao da
clausula compromisséria, seja pela preexisténcia de conflitos, seja pelos danos financeiros que
a sociedade poderd sofrer na hipdtese de exercicio do direito de recesso.

A alteracao do estatuto social, com consequente inser¢ao de cldusula compromissdria nao
modificard, em principio, a estrutura e diretrizes da companhia. Ou seja, se a mesma da lucro, o
acionista tem interesse em continuar como membro. E, por isso, o direito de recesso concedido
a ele na hipdtese de discordancia da submissao dos litigios a arbitragem ndo socorre aos seus
interesses.

4 CONCLUSAO

Inicialmente, para compreensao do objetivo do presente trabalho, é grande valia ressaltar
o como ponto de partida o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o instituto da
Arbitragem no Brasil, a partir do disposto na Lei n. 9.307/96. E, a partir dele, a sua aplicagdo no
direito societdrio contemporaneo, mormente no que pertine a vontade social e a vontade do
acionista, haja vista o disposto no artigo 136-A da Lei n. 6.404/76.
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Pela 6tica do direito civil, 0 negdcio juridico, para ser valido e eficaz, dependera da capaci-
dade do agente, pois serd necessaria a declaracao de vontade do mesmo em firmar tal negdcio.
Logo, por ter natureza contratual, a clausula compromissdria ndo foge dessa premissa de vali-
dade dos negdcios juridicos em geral.

Pela visdo do direito processual, o direito de agdo € um direito da parte, subjetivo, garan-
tido pela Constituicdo da Republica de 1988. Logo, de acordo com essa perspectiva, se o des-
tinatario da decisdo renunciar ao seu direito de acdo - direito incondicionado de movimentar a
Jurisdigao* - seus conflitos poderao ser solucionados utilizando-se o instituto da Arbitragem,
devidamente regulamentado pela Lei 9.307/96.

Verifica-se que a arbitragem moderna foi criada a partir da nogdo de autonomia da von-
tade, na qual as partes tém o poder de estipular livremente, como lhes convierem, a disciplina
dos seus interesses.

Ja no direito societario, vigora o principio da maioria. O principio majoritario é consagrado
no direito empresarial societario brasileiro para fins de deliberagao, quando esta dependa da
vontade de vdrias pessoas (sécios, debenturistas, credores etc.). Isso porque, exigir a unanimi-
dade em tomada de decisdes colegiadas impossibilitaria a deliberagdo, mormente quanto estas
sao tomadas em sociedades an6nimas, onde podem existir centenas ou milhares de acionistas.
Nesse caso, a unanimidade seria até mesmo impossivel.

De fato, como restou demonstrado, tais deliberagdes devem ser tomadas em assembleia
geral, que se constitui o 6rgao soberano da sociedade, no qual os acionistas buscam decidir
os rumos da sociedade em busca de cumprir com o seu objeto social e, por consequéncia, o
atingimento dos interesses individuais de cada acionista.

Todavia, a instituicdo da arbitragem, como forma de solugéo de controvérsias que surjam
entre os acionistas entre si, ou entre eles e a sociedade, ndo se trata de matéria que defina os
rumos sociais, ou mesmo, que trate das bases essenciais de uma sociedade. Tanto é assim que
nao é requisito obrigatdrio a sua inser¢do no Estatuto Social. Trata-se, portanto, de negdcio
parassocial, que ndo envolve os interesses diretos da sociedade ou que determine a exploracao
da atividade empresaria constante de seu objeto social.

Dessa forma, ter-se-ia a questdo da submissdo do dissente em relagdo ao interesse da
maioria. Todavia, a submissao a deliberagdo majoritaria, que determinou a inclusdo da clausula
compromissdria no estatuto social ndo superarad a garantia constitucional ao direito de agao.
Como bem exposto, para que o litigio seja submetido a arbitragem, é necessaria a rendncia
daquele direito de agao. E, a constitucionalidade da renuncia foi devidamente analisada pelo
Supremo Tribunal Federal, que entendeu nao ter qualquer tipo de violagdo constitucional o
afastamento da Fung¢éo Judiciaria para o uso do procedimento arbitral.

Isso porque, pelo fato de a arbitrabilidade objetiva apenas permitir a discussao de direitos
disponiveis, o direito de acdo sobre tais temas também seria disponivel. Ou seja, se o individuo
deseja dispor daquele seu direito de acdo, o mesmo podera fazé-lo, pois assim foi a sua von-
tade.

Por isso, o direito de agao apenas podera ser renunciado. E, em se tratando de renuncia, o
seu detentor que tera a prerrogativa de assim a fazer. E, na deliberagdo assemblear majoritaria

4 Jurisdigao entendida como exercicio da arbitragem obrigatéria monopolizada pelo Estado

195



Daniel Mendes Barbosa

156

sobre o tema, ndo seria aplicado o referido principio, pois ndo haveria submissao do dissidente.
Se assim o fosse, ocorreria um negécio juridico sem um de seus requisitos de validade: a von-
tade.

Ao contrario, caso se determinasse a submissé@o sobre a disposi¢ao do direito de acdo
de terceiro, ter-se-ia a rentincia de um direito constitucional por um terceiro - aqui entendido
como a deliberagcdo da maioria. E, tal situacdo, poder-se-a considerar um abuso do poder de
controle por parte da maioria, pois, ao se justificar pelo principio da maioria, afastar-se-ia, do
dissidente, o seu direito incondicionado de movimentar a jurisdi¢&o.

Ora, o elemento volitivo, como ja apresentando, permeia a arbitragem, sendo sua razao
de existéncia. Inclusive, tal ponto foi curial para a constitucionalidade do instituto. Com isso, é
no principio juridico da autonomia da vontade que se baseia a arbitragem, tendo em vista que,
por se tratar de forma de solugdo de controvérsias, somente pode surgir como sucedaneo a via
judicial, quando as partes envolvidas no negécio juridico entabulado prevejam e, por consequ-
éncia, aceitem a cldusula compromisséria.

Portanto, havera a limitagdo do exercicio constitucional, rompendo-se com o entendi-
mento do Supremo Tribunal Federal que garantiu a constitucionalidade da Lei de Arbitragem,
qual seja, o elemento volitivo necessario para a renuncia ao direito de agéo.

Mesmo que se pense que a inclusdo do art. 136-A na Lei 6.404/76 - Lei das Sociedades
Andnimas - solucionou o tema, com a garantia do direito de recesso do acionista dissente, seu
paragrafo segundo, na boa técnica legislativa, apresentou as excecdes a aplicagédo da regra
contida no caput. Dessa forma, apesar de se tratar de norma que vai de encontro ao enten-
dimento que sedimentou a constitucionalidade da Lei de Arbitragem, ndo englobou todas as
hipéteses de dissidéncia.

Destarte, a legalidade do direito de recesso, por si s6, ndo garante a sua legitimidade, mor-
mente pelo rompimento com a garantia constitucional do direito de ac¢éo, insculpido no art. 5°,
XXXV da Constituicdo da Republica de 1988.
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1INTRODUCAO

Na sociedade contemporanea, na qual as geragdes passam por constantes transforma-
¢Oes sociais, econdmicas e politicas, acompanhar toda essa transicdo exige da sociedade
mudancas em padrdes e valores tradicionais.

As metodologias de ensino, que ainda seguem o modelo tradicional, excessivamente for-
mal e positivista, como é o ensino juridico, completamente desconectado da realidade dos
académicos, ja ndo mais atendem as reais necessidades desses alunos.

Diante dessa nova perspectiva, a sala de aula, ndo é mais o Unico lugar onde os discentes
buscam informacdes, os livros fisicos perde espago para o digital, eles se rendem ao acesso a
internet e a adaptacado aos sistemas de Ensino a Distancia (EaD), que sdo capazes de fornecer
informagdes que anteriormente seriam passadas apenas por meio de diversas aulas expositi-
vas em ambiente fechado e exclusivo, num modelo “arcaico” que utilizado de maneira isolada,
ja ndo demonstra efetividade. O afastamento parcial das praticas pedagdgicas tradicionais é
fundamental, a fim de recuperar o espaco perdido. O ensino que se deseja, deve ser atraente,
estimulante, nutrir a autonomia e a criatividade dos discentes.

O objetivo da pesquisa é esclarecer sobre as necessidades de utilizagdo de métodos alter-
nativos que possam contribuir para o aperfeicoamento no processo de construgédo da cultura e
educacao juridica das Universidades brasileiras, com o propdsito de ressignificar os interesses
na relacdo aluno/professor, e inverter a situagcdo de descontentamento da comunidade acadé-
mica juridica.

Nesse contexto, o primeiro passo € rever a maneira de passar informagdes na sala de aula.
Investir em novas metodologias de ensino para conseguir despertar e estimular o interesse e

atencdo do discente para que estes permanecam abertos a busca do conhecimento e apren-
dizagem.

Assim, o tema-problema da presente pesquisa envolve o ensino juridico baseado em
métodos tradicionais e puramente dogmaticos que ja ndo atende aos anseios dos estudantes,
sendo necessdrio que o professor repense o Direito e aplique novas metodologias. O mapa
mental é uma das técnicas que aplicadas ao ensino juridico permite o melhor aproveitamento
nos estudos.

Utilizar da diversidade de técnicas para orientar e despertar o engajamento do aluno,
como a transdiciplinaridade que deixa de lado as fronteiras entre disciplinas, o estudo baseado
na solucédo de problemas (PBL), a arte do Storytelling, os novos métodos avaliativos, as cone-
xdes mnemaonicas com a utilizagdo de simbolos, frases, associagoes exageradas, imaginagao e
emocao que ajudam a lembrar e memorizar de maneira mais facil e agradavel, assim como séo
0s mapas mentais, que ganha foco nesta pesquisa.

Neste diapasao, serd abordada com maior enfoque a técnica dos mapas mentais, um
método inovador que utiliza como base o poder das imagens, simbolos, cores, curvas e pala-
vras-chave e certamente contribui na atuagédo de professores e no resultado de aprendizagem
dos alunos.

Para o desenvolvimento deste estudo utilizou-se como referencial tedrico as obras: “Use
sua mente: como desenvolver o poder do seu cérebro” e “Mapas mentais: métodos criativos
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para estimular o raciocinio e usar ao maximo o potencial do seu cérebro’, do criador dos mapas
mentais, Tony Buzan.

Adotou-se o método cientifico hipotético-dedutivo, por meio de revisao e de levantamento
bibliografico inerente a questao, de modo a induzir a reflexdo e demonstrar a importancia de
se repensar metodologias inovadoras para a ciéncia do Direito, englobando todas as atuagdes
que esta area permite, ndo se voltando apenas para uma sala de aula, mas também na atuagao
profissional de advogados, magistrados e tantos outros.

2 ENSINO JURIDICO E A METODOLOGIA DE ENSINO

Falar da crise existente no ensino juridico brasileiro ja se tornou lugar comum para a comu-
nidade académica, ndo sendo isso mais nenhuma novidade.

As universidades juridicas no Brasil, em sua grande maioria desenvolvem um procedimento
metodoldgico tradicional de repeticdo e memorizagdo do contelddo exposto pelo docente. Este
modelo foi denominado por Paulo Freire de “educacgdo bancaria” em sua obra Pedagogia do
oprimido (FREIRE, 1983). Tradicionalmente, seguindo essa linha, o docente, autoridade e sujeito
ativo na relacdo pedagdgica, “entrega” aos discentes, sujeitos passivo dessa relagao, conceitos
a serem exigidos em avaliagdes.

Historicamente, o ensino juridico no Brasil foi erguido a partir da concepcao de um modelo
liberal, e a partir de entdao o modelo de ensino se baseia num pensamento dogmatico e con-
servador, com metodologias tradicionais, havendo pouca ou nenhuma evolugao desse modelo
pedagdgico nos cursos juridicos.

A principal falha dessa metodologia que impera nas universidades juridicas brasileiras,
além, de nao preparar o aluno para atuar em uma sociedade diversificada e que vive em cons-
tante mudanca, se desencadeia principalmente pela falha de nao trabalhar o pensamento cri-
tico e reflexivo do discente.

Os docentes "acabam sendo repetidores dos padrdes existentes, mantendo em suas pes-
quisas e atividades didaticas o mesmo padrao” (SANTOS, 2008, p. 73). O professor deve ser um
interlocutor na busca pelo conhecimento e ndo apenas um transmissor de informagdes, como
ocorre nesse modelo tradicional.

Nesse sentido Rui Manuel de Figueiredo Marcos, esclarece que:

Depois de afirmar que a juridicidade ndo se reconduz a legalidade, propde-se
uma recompreensdo da normatividade juridica e uma revisdo das suas fon-
tes, com particular énfase no reconhecimento da autonomia normativamente
constitutiva da concreta decis&o judicativa da realizagdo o do Direito. E a estas
luzes ratilas que se intentam pensar e resolver as questdes juridicas essenciais
erguidas pelo tempo presente. (FIGUEIREDO MARCOS, 2016, 158-159).

As instituicdes de ensino superior devem buscar uma pedagogia que trabalhe as diversas
metodologias contemporaneas de ensinagem, dentre elas o0 mapa mental, enquadrando-se no
momento em que a sociedade académica vive na atualidade, qual seja, maior exigéncia pela
utilizacdo de novos métodos atinentes a dinamica da vida e das novas tecnologias. Pensar o
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Direito numa perspectiva menos formalista, refletindo sobre as necessidades de desenvolver
um saber mais participativo e relacionado com as metodologias e necessidades atuais, a fim de
oferecer um ensino coerente e significativo.

Verifica-se que hd uma urgente necessidade da ruptura do modelo cartesiano de ensino
baseado em disciplinas exclusivas e singulares, por um modelo que leve em consideragao as
transformacgdes pelas quais passa o mundo. Nesse sentido, considerando que a transformacgao
é caracteristica dessa época, nao se pode pensar em continuar orientando os alunos da mesma
maneira que ocorrera em outra época, como se fossem estaticos, imutaveis e infaliveis (FER-
REIRA, 2008, p. 276).

Toda essa estratégia de repensar o ensino de maneira ndo mais estagnada, deve aplicar-se
sob fundamentos para que enseje mudancas reais na formacao do discente, possibilitando que
seja capaz de lidar com as necessidades da sociedade complexa. E necessario possibilitar arti-
culagdes entre as diversas ciéncias através da transdisciplinaridade e de novas metodologias.

Cabe destacar que a “[...] inovagdo normalmente implica mudanca, e esta geralmente sig-
nifica incerteza. Seja por medo, inseguranca, resisténcia, ou até por questoes culturais, o ser
humano muitas vezes se mostra refratario as inovacoes." (GABRICH; BENEDITO, 2016, p. 08). A
ciéncia do Direito deve buscar novas respostas para os novos conflitos que surgem em razao
dessa dindmica social e desse anseio de conhecimento cada vez maior da sociedade.

O grande desafio entdo esta posto: os docentes precisam vencer o modelo que Ihes foi
ensinado, se adequando a outra época e outra geracao, permitindo a participagao ativa do dis-
cente, ensejando e provocando o pensamento criativo:

Diante de um mundo sociocultural em vibratil mutagéo, que se afirma como
horizonte de crise, coloca-se o entendimento do Direito como problema, inter-
rogando-se o seu sentido, a sua fungéo histdérica no quadro do sistema global

e, acima de tudo, o seu especifico modelo metodoldgico. (FIGUEIREDO MAR-
COS, 2016, p. 156-157).

Atentando-se para a problematica do ensino juridico, uma das alternativas como metodo-
logias de ensino constitui-se no uso dos mapas mentais que ja vem sendo utilizado na educa-
¢ao principalmente por desenvolver a liberdade do pensamento, criatividade e principalmente
o pensamento radiante que se assemelha ao funcionamento do cérebro humano, facilitando o
aprendizado de maneira mais instigante e prazerosa.

3 A RELACAO DOS SENTIDOS COM A APRENDIZAGEM

O processo de aprendizagem é desenvolvido pelo ser humano de diversas maneiras. A
mente humana é capaz de pensar, comunicar e aprender novas informagdes a todo momento.
Todo esse processo é realizado através do cérebro, que é dividido em duas partes e conectado
por uma ligagdo. “Esse 6rgdo trabalha por meio dos sentidos, criando associa¢oes entre ima-
gens, cores, palavras-chave e ideias." (BUZAN, 2009, p. 25).

De acordo com este mesmo autor, a chave para o funcionamento do cérebro é a imagina-
¢do e associagao, que estdo ligadas a toda atividade cerebral.
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Desde o nascimento de uma pessoa, “os dois hemisférios comegam a se especializar, divi-
dindo as tarefas entre si." (BUZAN, 2011, p. 30). E nesse sentido, Buzan continua:

Na maioria das pessoas, o cortex esquerdo lida com a légica, palavras, lista-
gens, nimeros, linearidade, andlise e agdes do género - as atividades deno-
minadas “académicas” Enquanto o cortex esquerdo estd engajado nessas
atividades, o direito estad mais na “onda alfa’; ou estado de repouso, pronto para
ajudar. O cortex direito lida com o ritmo, imaginagéo, cores, devaneios, percep-
¢ao especial, gestalt (téndencia auto-organizacional) e dimensdes. (BUZAN,
2011, p. 30).

Assim, é indiscutivel que o ser humano pode aprender de diversas maneiras. Alguns dizem
ter facilidade nos estudos quando ouvem explicagdes e fazem anotagdes, outros sdo considera-
dos visuais, preferem ler e ver imagens. De fato, as imagens desencadeiam uma fungéao diferen-
ciada no cérebro, proporciona impacto perceptivo, que faz a memdria lembrar mais facilmente
permitindo fazer conexdes e consequentemente, resultando numa melhor compreensao.

De acordo com Buzan, a imaginagdo e associacao sdo estimuladas respectivamente
quando utilizamos: “os sentidos; Exagero; Ritmo e Movimentos; Cores; Humor; Figuras e Ima-
gens. [...] Numeros; Palavras; Simbolos; Ordem; Padrdes; Imagens” (BUZAN, 2009, p. 26).

Esta perspectiva é bem desenvolvida por Miguel Angel Perez Correa, que explica:

Para lembrar tais conexdes elas devem estar impregnadas de alguns elemen-
tos que nossa mente lembra com maior facilidade: IMAGEM, EMOCAO, NOS
MESMOS, DESPROPORCAO e SUBSTITUICAO.

Imagens: sdo muito mais facilmente lembradas que conceitos e, quanto mais
complete e detalhada a imagem, mais facilmente serd lembrada.

Emocodes: fatos que impressionam sao lembrados mais facilmente, fazem
nosso cérebro relacionar a imagem com uma série de fatos passadas e isso
facilita tudo [...]. (CORREA, 2015, p. 26).

A utilizacdo do cérebro como um todo implica no desenvolvimento das inteligéncias mul-
tiplas, incluindo a criatividade, a inteligéncia sensorial, emocional, fisica, bem como a racional,
numeérica, escrita, verbal, dentre tantas outras que o érgao é capaz.

Nessa seara que se encontra respaldo para utilizagdo do eficiente método dos mapas
mentais, que estimula a aprendizagem ativa, a criatividade através da utilizagdo de imagens,
cores, formas, palavras-chave, permitindo utilizar as fungdes dos dois lados do cérebro, sendo
que “essa acgao irradiard conexdes e remetera a lembrancas completas de informag¢des combi-
nadas” (BUZAN, 2009, p. 25), facilitando dessa maneira, a compreensao e fixagdo da tematica
trabalhada nos mapas.

Nesse sentido, Frederico de Andrade Gabrich e Luiza Machado Farhat Benedito ressaltam:

Nao h3, pois, que se falar naimpossibilidade do ensino formal ocorrer no Direito
ou em qualquer outra ciéncia, por meio da combinagao de palavras e imagens
(desenhos), de razédo com emocgaéo (afetividade). Ao contrério: o conhecimento
humano acontece e é maximizado exatamente quando se obtém a combina-
¢do exata entre razdo e sensibilidade, o justo meio entre o raciocinio légico
abstrato e a emocao da vida, da préatica. Assim, ndo hd como desconsiderar
que o ser humano pensa, se comunica, ensina e aprende por meio da combi-
nacdo entre imagens e palavras (GABRICH; BENEDITO, 2016, p. 67).
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Assim, é notéria a importancia de estimulo dos sentidos, através das imagens, cores, tex-
turas, movimentos, nimeros, palavras-chave e todo meio de ideia criativa.

4 MAPAS MENTAIS

Tony Buzan, nascido no ano de 1942, é considerado o inventor dos mapas mentais, a revo-
lucionaria ferramenta sistematizada na década de 60 (FREITAS; BENEDITO; CARVALHO, 2016),
ja utilizada por mais de 250 milhGes de pessoas para ajudar a libertar o potencial do cérebro.
Ele é um escritor inglés, e ja teve seus livros traduzidos para mais de 30 idiomas. Atua como
consultor de companhias multinacionais, além de dar conferéncias por todo o mundo e, langar
seu software - IMindMap - para a criagao de mapas mentais.

Os mapas mentais sdo representacdes graficas ndo-lineares de informagdes. Trata-se
de uma ferramenta dindmica que auxilia no planejamento, organizagao e melhor absorgao de
conhecimento, pode ser utilizada para inimeras finalidades, sao relevantes para memorizar,
agrupar e ordenar ideias e informagdes, desde livros, roteiros, especificidades de uma reuniao,
bem como gerenciar a programacao das tarefas diarias de maneira efetiva.

As ideias podem ser organizadas de diversas maneiras. A linear é a mais evidente e uti-
lizada, no entanto, isso nao significa ser a melhor. Embora exista a cultura no pais, de utilizar,
desde a infancia quando se aprende a ler e escrever, a escrita de maneira linear através de
frases ou listagens verticais, esse nao se revela o melhor método.

A equivocada confianga de que a mente trabalha melhor de maneira linear se da em razao
dos dois maiores meios de comunicacao utilizados pelos seres humanos, quais sejam, a fala e
a escrita, nesse sentido, Tony Buzan dispde que:

Na fala, s6 podemos dizer uma palavra por vez. Do mesmo modo, na comu-
nicagdo escrita as palavras sdo apresentadas em linhas e sentengas, com
comego, meio e fim. A énfase na linearidade também esta presente nas ins-
tituicdes de ensino e no trabalho, dreas em que a maioria das pessoas é esti-
mulada a tomar notas em forma ou listas. A limitagdo dessa abordagem é que
podemos demorar um bocado para chegar a esséncia do assunto em questéao.
E, durante esse processo, dizemos, ouvimos, lemos muita coisa que ndo sdo
importantes a longo prazo.

As pesquisas mostram que o cérebro é um érgdo multidimensional, capaz de
absorver, interpretar e recuperar informagdes por meio de recursos que sao
muito mais sensitivos, criativos, multifacetados e instantaneo do que as pala-
vras escritas e faladas (BUZAN, 2009, p. 17-18).

Quando se estuda através de resumos, transcrevendo ou anotando o que se entende da
leitura, perde-se muito tempo e aproveita-se pouco, pois o cérebro prefere palavras-chave e
imagens para representar todo o contexto.

Exatamente essa é a proposta do mapa mental, que nao parte de um ponto inicial e con-
tinua linearmente, mas sim, a partir de uma tematica central, colocada em forma de desenho
no centro de uma folha, a partir dai, surgem ramificagdes se expandindo de dentro para fora,
as informagdes importantes sdo conectadas, a ideia central fica nitida da maneira em que é
colocada, permitindo a melhor compreenséao e a visualizagdo ampla.
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5 MAPA MENTAL E O PENSAMENTO IRRADIANTE:
O CEREBRO HUMANO E A APRENDIZAGEM

Para entender os mapas mentais é necessario primeiro que se entenda como funciona o
cérebro humano.

O cérebro é formado por bilhdes de neurbnios que se conectam como um sistema de
rede e se encarregam de guardar as experiéncias da vida “por meio de conexdes chamadas de
sinapses’, é o que revela a psicologa Maria Tereza Volpato, em entrevista concedida a Larissa
Faria (FARIA, 2016, p. 15).

O cérebro nado pensa de maneira linear e mondétona, mas sim, em varias dire¢cdes simulta-
neamente de maneira conectada/interligada, é o chamado pensamento irradiante.

Segundo Tony Buzan:

Como o termo sugere, os pensamentos se irradiam de dentro para fora, como
os galhos de uma éarvore, as nervuras de uma folha ou os vasos sanguineos,
que se propagam a partir do coragao.

O cérebro tem a capacidade de criar uma infinidade de ideias, imagens e con-
ceitos. Um mapa mental é projetado para trabalhar do mesmo modo que esse
6rgdo e é uma representagdo, no papel, do Pensamento Radiante em acéo.
(BUZAN, 2009, p. 23).

No entanto, o fato de se utilizar a fala e a escrita como principais formas de expressao e
comunicacao, € que surge a impressao equivocada de entender que é a maneira mais facil para
o cérebro absorver informagdes, mero engano. O cérebro prefere absorver o conhecimento
quando se utiliza a criatividade, imagens, texturas, cores, as emogdes e sentimentos.

Tony Buzan esclarece que através de pesquisas ficou demonstrado que “[..] o cérebro é
um 6rgdo multidimensional, capaz de absorver, interpretar e recuperar informagdes por meio
de recursos que sdo muito mais sensitivos, criativos, multifacetados e instantaneos do que as
palavras escritas e faladas" (BUZAN, 2009, p. 17).

Dessa maneira, o cérebro entende e aprende melhor quando a informagédo chega de
maneira nao linear.

Essa € a mesma l6gica dos mapas mentais, e o quanto mais o modo de gravar informagdes
for parecido com o funcionamento do cérebro, mais eficiente a memorizagdo. “O mapa mental é
desenhado como um neurdnio e projetado para estimular o cérebro a trabalhar com mais rapi-
dez e eficiéncia, empregando um método que ele ja utiliza naturalmente” (BUZAN, 2009, p. 10).

Tudo acontece em torno de uma imagem central que tem por objetivo representar uma
ideia, uma tematica ou um conceito:

O mapa mental oferece ao nosso cérebro uma ferramenta conveniente para
o seu trabalho de transformar as pecas do quebra-cabega em um quadro
coerente, que é o assunto que estd sendo aprendido. Ele d4 um empurrdo na
tarefa de dar sentido a informagdes soltas (CASTRO, 2015, p. 75).

Como j4 dito, talvez seja nas salas de aulas que tal metodologia deva iniciar. E no bacha-
relado em Direito que a maioria das pessoas possuem um primeiro contato com o mundo
juridico, estando dispostas e abertas ao conhecimento e ao novo, sendo, portanto, mais facil
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desprender da dogmatica tradicional de ensino, o qual se busca uma domesticacao e restrita
proximidade entre aluno e professor.

O Direito ndo deve se resumir tdo somente ao positivismo e legalidade exacerbada, mas, o
Ensino Juridico pode (e deve) ir além, utilizando das tantas e inovadoras metodologias, podendo
tornar-se a ciéncia do conhecimento, do pensar e resolver as questdes juridicas através de his-
térias (storytelling), da transdiciplinaridade que deixa de lado as fronteiras entre disciplinas, as
conexdes mnemonicas, a sala de aula invertida que desperta e incentiva a busca do conheci-
mento dos alunos, o estudo baseado na solugdo de problemas (casos) que problematizam e
engaja o aluno a buscar a solugao, os sistemas interativos de avaliacdo e jogos (gamificagao)
no ensino juridico que traz a inovagao e o desejo de aprender de maneira mais leve e dinamica.
Sao inumeras as possibilidades de agregar conhecimento, interagao e principalmente motiva-
¢do nas salas de aula.

A sala de aula invertida, conciliada ao sistema dos mapas mentais, o ensino do Direito a
distancia, pelas plataformas EaD das instituicoes de ensino superior, as bibliotecas virtuais com
livros ebooks (eletronicos), além de outros métodos contemporaneos, apresentam-se como
técnicas revoluciondrias de ampliar, sistematizar, otimizar e efetivar a aquisigcdo do conheci-
mento.

Trata-se de uma construcéo participada do conhecimento entre docentes e discentes. E
trabalhar de forma motivacional, pratica e simples, trazendo os alunos para dentro do contelido
abordado de maneira dindmica e prazerosa.

6 COMO ELABORAR UM MAPA MENTAL

A estrutura dos mapas mentais incentiva a mente a ser mais livre, permitindo a facil memo-
rizagédo de todo contelido exposto a respeito da ideia trabalhada.

Na sua elaboragéo, ao contrario da redagdo de uma pagina, pode-se lidar com as ideias
sem estar necessariamente intricada com as outras, pode-se acrescentar informagdes ao longo
do desenvolvimento dos mapas, bem como elimina-las (ideias desnecessarias ou ja fixadas).

O desenvolvimento de mapas mentais permite uma visao global da tematica abordada.
Nesse sentido, Claudio de Moura Castro diz:

Os mapas mentais nos ajudam a criar uma imagem que inclui tanto a “floresta”
quanto as "arvores’, ou seja, mostram o quadro mais amplo e também os deta-
Ihes. Em outras palavras, com um sé olhar, em uma Unica pégina, vislumbra-
mos a organizagao global da ideia e os detalhes dos seus desdobramentos
(CASTRO, 2015, p. 75).

E continua o mesmo autor:

Olhando o mapa mental, comegamos a entender o todo. Mas ao fazermos, nés
mesmos, um mapa mental, a sua construgao é a transformagéo progressiva de
pecas soltas em um todo coerente e I6gico (CASTRO, 2015, p. 75).

Sendo assim, importante acompanhar os seguintes passos para elabora¢gdo de um mapa
mental, de acordo com orientagdes de Tony Buzan:



Mapa mental e o ensino juridico: uma forma visual de efetivar o conhecimento cientifico no curso de direito

1. Delimitar claramente a tematica central, ou seja, o proposito a ser alcangado com a sua
elaboracao;

2. Folha na horizontal (A3 ou A4 dependendo do tamanho do mapa), sem linhas nem
quadrados;

3. Colocar imagem ao centro da folha para representar o objetivo, assim da ao cérebro
sensacao de autonomia para expandir em todas as dire¢des. A imagem ao centro como
ponto de partida ajuda a impulsionar o pensamento e imaginacao;

4. Importante maximizar a utilizagcdo das cores (com hidrocor, lapis de cor, dentre outros
destaques) para dar énfase, textura e estimular o fluxo visual;

5. Ligar linhas grossas curvadas (serdo os primeiros ramos, ou seja, ideias principais),
conectadas a ideia central, em sequéncia radial, sentido horario, comecgar na posi¢ao
do relégio na marcagao de “13 horas”;

6. Posicionar apenas uma palavra-chave sobre cada linha (ramo), mantendo a hierarquia
I6gica deles, o olho deve perceber que a palavra-chave seja o ramo, atentando para o
fato de que a palavra deve ser do mesmo tamanho do ramo;

7. Escrever em letra MAIUSCULA, evitando abreviacdes (para facilitar o impacto percep-
tivo);

8. Pode-se criar ainda ramos (galhos) de segundo e terceiro niveis, se necessario para 0s
pensamentos relacionados, que se conectardo aos galhos primarios e assim por diante;

9. Escrever sempre “de cabega para cima” e evitar de colocar os ramos em vertical (“efeito
volante");

10. Deve-se trabalhar em duas fases: primeiro fazendo um rascunho rdpido do mapa men-
tal a lapis, util para entender a disposicao final (Fase 1), em seguida, para a segunda
fase fazer o mapa definitivo em uma nova pdgina, utilizando as cores somente nesta
fase (Fase 2);

11. Deve-se equilibrar a utilizacdo do espacgo (na Fase 2), deixando espaco livre entre os
ramos e utilizar diferentes tamanhos de letra para determinar a hierarquia das informa-
¢oes;

12. Utilizar o visual ao maximo, muitas imagens, icones criativos, flechas e os clichés pes-
soais (pode ser utilizado uma mesma imagem ao longo do mapa para representar ideia
idéntica).

Lembrando sempre que na pratica os erros sdo o percurso necessario para melhorar nos

mapas mentais, “comeg¢amos tateando, na busca dos pilares dessa ideia central. Aos poucos,
a espinha dorsal comeca a se delinear, formando contornos claros” (CASTRO, 2015, p. 141). E

assim, a missdo que parecia inexordvel e impossivel vai se tornando um conjunto muito mais
compreensivel e prazeroso ao cérebro.

Importante destacar, que mapas mentais nao devem ser confundidos com esquemas ou
resumos. Ao desenvolver mapas mentais deve ser observada toda essa estrutura ja mencio-
nada, respeitando principalmente o modelo de funcionamento similar do cérebro, que funciona
de maneira radiante e através de conexdes. N@o é agradavel ao cérebro a utilizagdo de muitas
palavras (resumos), linhas retas e lineares (e sim curvadas), como muitas pessoas disseminam
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(inclusive autores de livros e sites) por (provavelmente) nao terem o pleno conhecimento do
gue é o mapa mental.

7 DIVERSIDADE NA UTILIZACAO DOS MAPAS MENTAIS NO DIREITO

Nao ha duvida de que os mapas mentais podem (e devem) ser utilizados na sala de aula
pelo docente, no desenvolvimento do conteldo, para facilitar a melhor compreensao e assim,
favorecer a ligacao do raciocinio I6gico e emocional do discente, despertando maior interesse
da comunidade académica (ALMEIDA; CASTRO; FREITAS, 2017). O docente também deve
orientar e estimular o aluno a utilizar os mapas mentais em seus estudos individuais, ao invés
de recorrer aos resumos comuns.

Os mapas mentais tém sido comumente utilizados por pessoas que almejam resultado
positivo em concursos publicos, ja que essa ferramenta possibilita uma visao geral do conteldo
estudado, necessitando, assim, quantidade de tempo consideravelmente menor em relacédo a
utilizagdo de resumos, além de outros beneficios ja mencionados nesta pesquisa. Além disso,
0s mapas mentais também podem ser utilizados em escritérios de advocacia, por profissionais
do Direito. Os advogados podem fazer mapas mentais para esbocgar a situagao do seu cliente,
além de nao perder o dominio dos acontecimentos, possibilitando visdo global do problema ao
encontrar a melhor estratégia para a solugdo mais viavel, econémica e menos desgastante na
defesa do seu cliente.

Mapas mentais podem também ser utilizados em reunides, palestras, organizagdo de
apresentagdes ou aulas. Tony Buzan diz que a vantagem “é que o mapa mental da ao professor
ou ao palestrante uma visao geral de todo o assunto a ser abordado” (BUZAN, 2009, p. 77).

Assim, “realizar uma apresentagao oral usando como recurso um mapa mental, e ndo ano-
tagdes lineares, também deixa a pessoa livre para falar com mais fluéncia, utilizando seu pré-
prio conhecimento” (BUZAN, 2009, p. 77).

Percebe-se entdo, que sdo inumeras as utilidades dos mapas mentais na atuagao pessoal,
para as questoes do dia a dia, e também nas atividades de estudo e profissionais, com ganhos
na eficiéncia dos resultados.

8 CONCLUSAO

Em geral, o Ensino Juridico ainda tem sido ministrado seguindo o tradicional modelo de
educacdo. Somente através de mudangas na mentalidade atual dos atores envolvidos na edu-
cacgéo juridica que esta realidade pode ser alterada, aprimorando a cultura juridica no pais,
abandonando o modelo de “ensino bancario’, em que o docente apenas deposita informagdes
enquanto que o aluno repete - ensinar com paixao e criatividade colocando as pessoas no cen-
tro do processo didatico é o caminho para um resultado pelo menos mais proveitoso na relacao
de ensino-aprendizagem.
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Ao contrario do que os docentes tradicionais imaginam, o acesso ao saber e a construgao
da memdria se da especialmente através de sua efetividade, é o que restou demonstrado ao
longo do texto.

Neste diapasdo, o presente estudo dedicou-se a questionar o arcaico método de ensino
tradicional, pouco eficiente e contributivo para a cultura juridica do pais, bem como discorrer
sobre a ascensdo da ciéncia juridica através de metodologias contemporaneas que devem ser
desenvolvidas no ambito académico.

O ensino decorrente de metodologias inovadoras, como sdo 0os mapas mentais, € impor-
tante para a eficiéncia do ensino/aprendizagem colaborando para uma formagédo adequada
com reflexao critica, interativa e participada entre discentes e docentes.

E importante que o docente de hoje acompanhe as mudancas sociais e comportamentais
de seus alunos, que sofrem fortes influéncias do mundo globalizado. O ensino do Direito deve
despertar o desejo pelo saber (sem tédio), através de estratégias e recursos visuais, sonoros, e
toda maneira de criatividade e emocao.

E isso, sem sombra de duvidas passa pela renovagéo e utilizagao das diversas e inovadoras
metodologias, incluindo o modo dindmico, criativo, divertido e nao linear dos mapas mentais.
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duacéo Stricto Sensu em Direito da Universidade FUMEC. Graduacéo em Direito pela Universidade FUMEC.

Curriculo Lattes: http://lattes.cnpqg.br/5289405290543051

BRUNO ALVES APOLINARIO

Mestre e Especialista em Direito Empresarial pela Universidade FUMEC. Bacharel em Direito pelo Centro
Universitario de Sete Lagoas - UNIFEMM. Professor dos Cursos de graduagdo em Direito e em Fisioterapia,
da FASEH. Servidor Publico do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TIMG). Possui experiéncia nas
areas administrativa e judicial. Estudioso do Direito, com enfoque primordial no Direito Empresarial (Comer-
cial), especificamente no Direito Concursal (Faléncia e Recuperagdo de Empresa). Palestrante e autor de arti-
gos juridicos.

Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/1962538584083853

DAN M. KRAF

Advogado, membro das ordens dos advogados do Brasil (MG) e Québec (Canadd), bacharel e mestre em
Direito pela UFMG, mestre em Direito Financeiro Internacional (QMUL), professor e doutorando em Direito
Bancério Comparado (Universidade de Montreal), sécio de Kraft Advogados Associados, especializado em
negdcios internacionais. Professor da 12 turma de Contratos Mercantis da Faculdade de Direito da FUMEC,
1996.

Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/4674857698723790

DANIEL MENDES BARBOSA

Graduado em Direito pela Universidade FUMEC. Especialista em Direito Processual pela PUC/MG. Mestre em
Direito Privado pela FUMEC. Foi professor do Centro de Ensino Superior de Itabira e da Pés-Graduagédo em
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Direito Processual Civil da FEVALE - UEMG. Advogado. Tem experiéncia na drea de Direito, com énfase em
Direito Privado.

Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/1114495020919354

FELIPE BARTOLOMEO MOREIRA

Graduagao em Direito pela Universidade FUMEC (2003) e pés-graduacéo /ato sensu em Direito Processual
Constitucional pelo Instituto Metodista Izabela Hendrix (2005) e em Direito, Estado e Constitui¢édo pela Jurplac
(2008). Mestre em Direito Privado pela Universidade FUMEC (2018). Atualmente é advogado inscrito na OAB/
MG e sécio administrador do escritério Bartolomeo Braga Advogados Associados e Palestrante. Tem expe-
riéncia na area de Direito, com énfase em Direito Empresarial, Direito Civil, Direito do Consumidor e Direito
Processual Civil.

Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/2824188302435174

FREDERICO DE ANDRADE GABRICH

Doutor, Mestre, Especialista em Direito Comercial/Empresarial e graduado em Direito pela mesma Universi-
dade Federal de Minas Gerais (2007, 2000, 1993 e 1990). Professor Adjunto da Universidade FUMEC (desde
1995). Responsavel pelas disciplinas Direito Empresarial | e Il (graduacgéo), Estratégias Juridicas das Organiza-
¢oes (mestrado), Metodologia de Ensino Juridico (mestrado), Direito, Arte, Literatura e Transdisciplinaridade
(mestrado), Seminarios de Pesquisa (mestrado). Coordenador de Projeto de Pesquisa, autor de livros e artigos
cientificos, e orientador de diversas dissertagdes de mestrado voltadas para Andlise Estratégica do Direito,
das Metodologias de Ensino e da Transdisciplinaridade. Diretor da Andlise Estratégica, com experiéncia em
negociacédo, mediacdo, arbitragem, direito societério, fusdes e aquisi¢des, estruturagdo de negécios, educagéo
corporativa, design instrucional, inovagao disruptiva. Conselheiro (voluntario) - Cadmara Mineira de Arbitragem
Empresarial (Caminas).

Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/9297224411224412

LETICIA DA SILVA ALMEIDA

Professora Universitaria - Curso de Direito - Rede Pitdgoras de Ensino Superior. Mestra pelo Programa de P6s-
-Graduacgéo Stricto Sensu em Direito (PPGD) da Universidade FUMEC. Graduada em Direito pela Faculdade
de Ciéncias Humanas, Sociais e da Saude (FCH) da Universidade FUMEC. Associada e Pesquisadora do Ins-
tituto Mineiro de Direito Processual (IMDP) e do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito
(Conpedi). Pesquisadora ProPic 2015-2020 FUMEC. Estagidria docente do Nucleo de Prética Juridica (NPJ) da
Universidade FUMEC. Articulista em periédicos e congressos nacionais e internacionais.

E-mail: leticiaalmeida2613@gmail.com
ORCID: 0000-0001-9710-2457.

Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/2572470125751150



LUIZA MACHADO FARHAT BENEDITO

Professora Universitaria. Advogada. Mestra em Direito pela Universidade FUMEC (2015-2017). Especializada
em Mediacéo pela ICFML [(Instituto de Certificagdo e Formacédo de Mediadores Luséfonos) junto a OAB/MG
- 2016)]. Consultora da Transforming Ideas. Articulista em periddicos e congressos. Associada e Pesquisadora
do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito (CONPEDI). Assistente Judicidria do TIMG -
15 CACIV - Des. Carlos Henrique Perpétuo Braga (2018). Representante Discente junto ao Colegiado do Pro-
grama de Pds-Graduagdo em Direito (PPGD) da Universidade FUMEC (2015-2017); Integrante do Nucleo de
Pesquisa do PPGD da Universidade FUMEC e Estagidria Docente. Pesquisadora no projeto de pesquisa com
fomento da Fapemig: - Design Instrucional e Inovagéo das Metodologias do Ensino Juridico-, coordenado pelo
Professor Dr. Frederico de Andrade Gabrich. Bolsista do Projeto de Pesquisa e Iniciagdo Cientifica PROPIC
2015-2016. Graduada em Direito pela Universidade FUMEC (2012). Monitora do Nucleo de Prética Juridica da
Faculdade de Direito da Universidade FUMEC (2010 e 2011). Lecionou no SENAC/MG (2017-2018). Leciona na
Faculdade FASEH desde 2018.

Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/9301354857281204

MARINA VELOSO MOURAQ

Possui graduagéo em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (2012), LL.M. in International Business
Law (Master 1) pela Universite Catholique de Lyon (2013), Especializagdo em Direito de Empresas pela Pontifi-
cia Universidade Catdlica de Minas Gerais (2017), Mestrado profissional em Droit de la propriété intellectuelle -
Droit du design pela Université Lumiere Lyon 2 (2014) e Mestrado em Instituicdes Sociais, Direito e Democracia
pela Universidade FUMEC (2020).

Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/1641460734552189

MATHEUS BONACCORSI FERNANDINO

Advogado, mestre em Direito pela Universidade FUMEC. Doutorando pela Universidade de Coimbra, Portugal.
Sécio e diretor do escritério Matheus Bonaccorsi. Advocacia e Consultoria Empresarial.

Curriculo Lattes: http://lattes.cnpqg.br/0828659479086602

SERGIO HENRIQUES ZANDONA FREITAS

Pés-Doutor em Direito pela UNISINOS. Pés-Doutor em Direito pela Universidade de Coimbra (Portugal). Dou-
tor, Mestre e Especialista em Direito PUC Minas. Coordenador do PPGD e do PPGMCult FUMEC. Editor Chefe
Revista Meritum. Assessor TIMG. Pesquisa ProPic 2019-2020.

E-mail: sergiohzf@FUMEC.br.
ORCID: http://orcid.org/0000000271984567

Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/2720114652322968



UYARA VAZ DA ROCHA TRAVIZANI

Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Pés-graduada em Direito Publico
pela Universidade Candido Mendes. Mestre pela Universidade FUMEC, na linha de pesquisa de Autonomia
Privada, Regulagao e Estratégia. Advogada consultora em modelagem juridica para concessdes e parcerias
publico-privadas. Professora universitaria na Univeritas. Professora de cursos preparatérios para concursos.

Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/9244824514795628
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