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Apresentacao

APRESENTACAO

Os artigos publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho de Direito Empresarial |,
durante 0 XXIV CONGRESSSO DO CONPEDI realizado em Belo Horizonte - MG, entre 0s
dias 11 e 14 de novembro de 2015, em parceria com os Programas de Pos-graduacéo em
Direito da UFMG, Universidade FUMEC e Escola Superior Dom Helder Camara, todos
localizados na cidade sede.

Os trabal hos apresentados propiciaram importante debate, em que profissionais e académicos
puderam interagir em torno de questdes tedricas e praticas considerando o momento

econdmico e politico da sociedade brasileira, em torno da tematica central - Direito e
Politica: da VVulnerabilidade a Sustentabilidade. Referida temética foi pensada para se refletir
sobre a pobreza e aforma como essa condi¢do vulnera aluta e o usufruto de direitos.

Na presente coleténea encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Mestrado e Doutorado do Brasil, com artigos rigorosamente selecionados por
meio de avaliacdo por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na
divulgac&o do conhecimento da area juridica e afim. Os temas apresentados do 9° GT foram
agrupados por similitudes envolvendo o direito falimentar e recuperagdo judicial das
empresas, Lei Anticorrupcdo, a Desconsideracdo da Personalidade Juridica, assuntos
relacionados a Responsabilidade Civil dos administradores, além da temética relacionada ao
mercado de valores mobiliarios. A doutrina dessa nova empresarialidade demonstra que a
atividade empresarial deve se pautar, entre outros aspectos, em principios éticos, de boa-fé e
na responsabilidade social.

Os 28 artigos, ora publicados, guardam sintonia, direta ou indiretamente, com o Direito
Constitucional, Direito Civil, Direito do Direito do Trabalho, na medida em que abordam
itens ligados a responsabilidade de gestores, acionistas e controladores, de um lado, e da
empresa propriamente de outro. Resgata, desta forma, os debates nos campos do direito e
areas especificas, entre elas a economia. Os debates deixaram em evidéncia que na



recuperacao de empresas no Brasil ha necessidade de maior discussdo sobre o tratamento
adequado dos débitos tributarios. De igual modo, de forma contextualizada h& a observancia
do compromisso estabel ecido com a interdisciplinaridade.

Todas as publicacdes reforcam ainda mais a concretude do Direito Empresarial, fortalecendo-
0 como nova disciplina no curriculo do curso de graduagdo e as constantes ofertas de cursos
de especializacdo e de stricto sensu em direito.

O CONPEDI, com as publicacbes dos Anais dos Encontros e dos Congressos, mantendo sua
proposta editorial redimensionada, apresenta semestralmente os volumes tematicos, com o
objetivo de disseminar, de forma sistematizada, os artigos cientificos que resultam dos
eventos gue organiza, mantendo a qualidade das publicacdes e reforgando o intercambio de
idéias, com vistas ao desenvolvimento e ao crescimento econdmico, considerando também a
realidade econémica e financeira internacional que estamos vivenciando, com possibilidades
abertas para discusses e ensaios futuros.

Espera-se, que com a presente publicacdo contribuir para o avanco das discussdes
doutrinérias, juridicas e econémicas sobre os temas abordados.

Convidamos os leitores para a leitura e reflex&o critica sobre a temética desta Coleténea e
seus valores agregados.

Nesse sentido, cumprimentamos 0 CONPEDI pela feliz iniciativa para a publicacdo da
presente obra e a0 mesmo tempo agradecemos os autores dos trabal hos selecionados e aqui
publicados, que consideraram a atualidade e importancia dos temas para seus estudos.

Profa. Dra. Mariade Fatima Ribeiro - Unimar

Prof. Dr. Eloy Pereira Lemos Junior - Italina

Prof. Dr. Marcelo Andrade Féres - UFMG

Coordenadores



AS SOCIEDADESFAMILIARESNO CONTEXTO DA ORDEM ECONOMICA
CONSTITUCIONAL

FAMILY COMPANIESIN THE CONTEXT OF ECONOMIC ORDER
CONSTITUTIONAL

Raphael Boechat Alves Machado
L uciana De Castro Bastos

Resumo

Este trabalho analisa o impacto econémico e socia gerado pelas sociedades familiares e
como a auséncia de normatizacéo especifica influencia na auséncia de solidez deste
empresario. Por meio da 6tica constitucional, entende-se que a formacdo das sociedades
familiares decorre da liberdade de iniciativa, e da busca pela existéncia digna, nos ditames da
justica social. A partir da compreensdo deste instituto, ser8o analisados 0S mecanismos
societarios habeis em |he prover de perenidade, como um ente econdmico, destacando-se
neste aspecto as Holdings familiares. E, neste aspecto, 0 modelo familiar democratico impde
uma andlise multifacetada e libertaria das familias, jatal constatacdo vai ao encontro de uma
sociedade mais variada e justa.

Palavras-chave: Sociedade, Familia, Empresas, Controle

Abstract/Resumen/Résumé

This paper analyzes the economic and social impact generated by family companies and the
absence of specific regulation influences the lack of solidity of this businessman. Through
the constitutional point of view, it is understood that the formation of family companies
stems from the freedom of initiative , and the search for decent life, in the dictates of social
justice. From the understanding of this institute, skilled corporate mechanisms for you to
provide continuity will be analyzed as an economic one, highlighting this aspect Holdings
family . And in this respect the democratic family model requires a multifaceted and
libertarian analysis of families , since such a finding is consistent with a more diverse and
just society.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Society, Family, Businesses, Control
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INTRODUCAO

As sociedades familiares se concretizam no ambiente econdmico como nucleos
dotados de capacidade financeira e gerencial habeis em prestigiar a solidez financeira do
sist€émica econdmico.

Ocorre que este tipo societario, apesar de sua maciga presen¢a no mercado, ¢ ainda
deficiente de uma normatizagdo especifica, o que tem despertado na jurisprudéncia
posicionamentos conflituosos.

Ainda que o aspecto familiar se caracterize na qualidade do controlador, € ndo na
estrutura da sociedade, a administragao desta muitas vezes segue os lagos de afinidade ou
consaguinidade preterindo a uma gestao profissional.

Reconhecer este tipo de empresario e suas particularidades serd essencial para a
protecao da fungdo econdmica por ele desenvolvida, fato este potencializador de
arrecadacdo de tributos, geracdo de empregos, e circulacao de riquezas.

As familias, espaco favorecido da afetividade, véem-se as voltas com embaragadas
questdes econdmicas ¢ em alguns casos de administracdo de empresas em conjunto; € as
empresas, onde a palavra final deve ser a da racionalidade dos numeros, expdem-se as
interferéncias dos desprendimentos ou dos dramas familiares. As familias sdo menos
familias, assim como as empresas sao menos empresas, quando familiares.

Um dos relevantes aspectos caracteristicos das chamadas empresas familiares esta
na premissa de que as decisdes no ambito familiar sdo pautadas, em regra, no sentimento,
pessoalidade e na tradicdo, o que confronta com a racionalidade e eficiéncia que deve
prevalecer na pratica empresarial.

Neste contexto, os conflitos societarios sdo, ou deveriam ser, disciplinados
juridicamente de modo diverso, quando a empresa ¢ familiar? Que tipo de tratamento
especifico deve-se dar a determinado conflito de interesses regido pelo direito de familia ou
pelo direito societario, diante de uma empresa familiar? E no caso de sucessdo familiar,
como ficaria uma empresa cujo controle e gerenciamento percorreriam as proximas
geracdes da familia?

Diante destas indagacdes, o texto propde uma conceituagdo de “sociedade/empresa
familiar”, sob o ponto de vista de seu significado juridico, considerando a inexisténcia de

sua previsao no ordenamento juridico.
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Prestigiar entdo este modelo econdmico e social decorre da propria imposicao e

garantia constitucional de livre iniciativa e modelos democraticos de familia.

1 A ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL

Apesar de ndo mencionar um modelo econdmico especifico, pode-se entender pela
economicidade da Constituicdo da Republica, conclusdo esta abalizada nos fundamentos
que regem a ordem econOmica constitucional e o poder dado ao particular de empreender,
sendo ele livre para entrar e sair do mercado.

E, neste aspecto, ha dois pilares que fundamentam a ordem econdmica: a
valorizagdo do trabalho humano e a livre iniciativa, ambas tém por finalidade assegurar a
todos uma existéncia digna nos ditames da justica social.

Neste aspecto, cita-se Fernando Herren Aguillar (2012):

O agente econdmico ¢ livre para empreender o que bem entenda, desde que ndo
prejudique a liberdade, de outros agentes econémicos, de concorrer. Em sentido
inverso, para que haja liberdade de concorrer ¢ preciso que ndo se utilize em
termos absolutos a liberdade de empreender, o que somente pode ser obtido
mediante restrigdes a esta ultima. (AGUILLAR, 2012, p. 266).

Leonardo Vizeu Figueiredo (2013), ao se referir ao conceito de Ordem Economica,

tem o mesmo sentir de Eros Roberto Grau (2014) e assim a divide:

[...] a Ordem Econdmica, consoante o tratamento que lhe foi dado pelo legislador
constituinte de outubro de 1988, assim duas vertentes conceituais, uma ampla e
uma estrita:

a)Ampla: parcela de ordem de fato, inerente ao mundo do ser. Isto ¢ tratamento
juridico dispensado para disciplinar as relagdes juridicas decorrente do exercicio
de atividades econdmicas. E a regulagio juridica da intervengdo do Estado na
economia.

b)Estrita: parcela da ordem de direito, inerente ao mundo do dever-ser. Isto € o
tratamento juridico dispensado para disciplinar o comportamento dos agentes
econdmicos no mercado. E a regulagio juridica do ciclo econdmico (produgio,
circulagdo e consumo). (FIGUEIREDO, 2013, p.39).

Interpretando sobre o caput do art. 170" da Constitui¢cdo, base piramidal do trabalho,

cita-se Eros Roberto Grau (2014)

T Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢ca social, observados os
seguintes principios:
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Importa deixar bem fincado que a livre iniciativa ¢ expressdo de liberdade
titulada ndo apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. A constituigdo, ao
contemplar livre iniciativa, a ela s6 opde, ainda que ndo a exclua, a “iniciativa do
Estado”; ndo a privilegia, assim, como bem pertinente apenas a empresa. E que a
livre iniciativa ¢ um modo de expressdo do trabalho. Dai por que o art. 1°, IV do
texto constitucional- de um lado- enuncia como fundamento da Republica
Federativa do Brasil o valor social e ndo as virtualidades individuais da livre
iniciativa e - de outro - o seu artigo 170, caput coloca lado a lado trabalho
humano e livre iniciativa, curando tudo no sentido de que o primeiro seja
valorizado. (GRAU, 2014, p. 1793).

As sociedades familiares se positivam no campo constitucional em decorréncia da
livre iniciativa, sendo possibilitado aos membros de uma mesma familia se valerem dos
lagos afetivos e de confiabilidade que os preceituam, para buscar uma existéncia digna
também no campo econdémico.

A auséncia de normatizagdao especifica para as sociedades familiares nao pode
representar o desconhecimento ou a rentincia a este modelo societario, ja que o Constituinte
preceitua a liberdade de associacdo e o livre empreendedorismo como direitos individuais,

Cita-se Paulo Nader (2009):

E comum dizer-se que o Direito esta mais nos principios do que nas leis. E que
neles se acham concentradas as ideias diretoras dos sistemas juridicos. Quem
pretende assimilar a cultura juridica ha de cultiva-los, pois ¢é a partir deles que se
elaboram teorias ¢ codigos. Ha principios de natureza estritamente juridica ¢ ha
outros, ndo-juridicos, consagrados pelos ordenamentos como os pertinentes a
moralidade. Embora se fundamentem na razdo — estdo impregnados de
racionalidade — tais principios sdo alcancados pela via da experiéncia. Pode-se
dizer que o Direito sio principios e derivagdes de principios. Estas se apresentam
em distintas normas que se estendem amplamente, dando fisionomia e indole aos

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - fungao social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigcos e de seus processos de elaboragéo e prestacéo; (Redagéo dada
pela Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003)

VII - redugéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras
e que tenham sua sede e administragdo no Pais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 6,
de 1995).

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei. (BRASIL,
1988).
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sistemas. O direito a vida € principio; a norma criminalizadora do aborto ¢
derivagdo. O elo entre os principios e as derivacdes € o que existe entre abstracao
e concretude. (NADER, 2009, p. 82).

E, neste aspecto, os principios soerguerao impositivos, impedindo que haja qualquer
mitigacdo ou fragilidade de seu nucleo tutelado pela atuacdo do agente privado (livre
iniciativa) ou mesmo pela atuagdo estatal (interven¢ao direta ou indireta).

Portanto, a sociedade familiar se impde como um modelo societario recepcionado
pelo ordenamento constitucional vigente, ndo podendo a sua falta de normatizacao
especifica representar um obstaculo ao seu reconhecimento e protecao.

Alids, a propria Constituicdo prestigia o tratamento diferenciado ao pequeno
empreendedor ou empreendedor de pequeno porte, o que pode, em ultima instancia,
permitir uma atencao distinta as sociedades que possuam o controle familiar.

2 O CONCEITO DE SOCIEDADES FAMILIARES

Pode-se entender que a conceituagdo estandardizada das sociedades familiares
acompanha o fendmeno de evolucdo do proprio conceito de familia, lido hoje sob a otica
pos-moderna da multiplicidade.

Os modelos patriarcais e enrijecidos ddo espago para novos tipos e modelos de

familia, é o que preceitua Lobo? (2008, p-46.47):

O direito de familia anterior era extremamente rigido e estatico, ndo admitindo o
exercicio da liberdade de seus membros, que contrariasse o exclusivo modelo
matrimonial e patriarcal. A mulher casada era juridicamente dependente do
marido e os filhos menores estavam submetidos ao poder paterno. Nao havia
liberdade para constituir entidade familiar, fora do matriménio. N&o havia
liberdade para dissolver o matrimonio, quando as circunstincias existenciais
tornavam insuportavel a vida em comum do casal. Ndo havia liberdade de
constituir estado de filiagao fora do matrimonio, estendendo-se as conseqiiéncias
punitivas aos filhos. As transformagdes desse paradigma ampliaram radicalmente
o exercicio da liberdade para todos os atores, substituindo o autoritarismo da
familia tradicional por um modelo que realiza com mais intensidade a democracia
familiar. Em 1962 o Estatuto da Mulher Casada emancipou-a quase que
totalmente do poder marital. Em 1977 a Lei do Divoércio (apds a respectiva
emenda constitucional) emancipou os casais da indissolubilidade do casamento,
permitindo-lhes constituir novas familias. Mas somente a Constituicdo de 1988
retirou definitivamente das sombras da exclusdo e dos impedimentos legais as
entidades ndo matrimoniais, os filhos ilegitimos, enfim, a liberdade de escolher o
projeto de vida familiar, em maior espago para exercicio das escolhas afetivas. O
principio da liberdade, portanto, esta visceralmente ligado ao da igualdade.

245



A conceituagdo enrijecida da realidade, com modelos e padrdes diversos de uma
realidade cambiante ndo pode ser mais tolerado, sob risco de flertarmos com as chamadas
“posturas de jardinagem”, como adverte Bauman:

Chamei essa atitude moderna de “posturas de jardinagem”: munidos de uma
imagem da perfeita harmonia, os jardineiros arrancam certas plantas,
chamando-as de ervas daninhas. Elas sdo como hospedes ndo convidados e nada
bem vindos, destruidores da harmonia, mancha nas paisagens. A implantagido de
um projeto, a constru¢do da ordem concebida, exige que as ervas daninhas sejam
arrancadas e exterminadas com agrotoxicos, para que as plantinhas tuteis e/ou
esteticamente prazerosas prosperem e florescam, cada qual em seu proprio vaso
ou canteiro. Ao se fazer um jardim, a destrui¢do das ervas daninhas ¢ um ato de

criagdo. E arrancar pela raiz, envenenar ou queimar essas ervas que transforma o
caso selvagem em ordem e harmonia. (BAUMAN, 2010, p. 134)

Logo, um estudo sobre o conceito de empresa familiar deve ser a propria imprecisao
técnica inerente a expressdo analisada. Conforme se extrai da defini¢do de empresario
expressa no art. 966 do Codigo Civil, empresa ¢ a atividade econOmica exercida
profissionalmente e de forma organizada para a produgdo e circulacdo de bens ou de
servigos. Nao ha duvidas de que empresa ¢ a atividade e empresarios sdo os sujeitos
titulares de direitos e obrigagdes que exercem tal atividade.

Nessa mesma linha de pensamento, comenta Eduardo Pimenta (2014, p. 3): “E o
empresario que, nos termos do Cddigo Civil, tanto pode ser a pessoa fisica que se dedica a
atividade empresarial em seu nome e por sua conta e risco (o empresario individual) quanto
também a pessoa juridica, constituida sob a forma de sociedade, para o exercicio de
empresa (as chamadas sociedades empresarias).

Neste contesto, nota-se que a usualmente referida “empresa familiar” €, nos termos
do Codigo Civil, na verdade a sociedade empresdria (e ndo a empresa) que, por ser
composta e controlada por socios ligados por lagos familiares, destaca-se e especifica-se.”

Jodo Bosco Lodi (1987, p.5), como um dos primeiros estudiosos do tema no Brasil,
explica sociedade familiar como aquela “que se identifica como uma familia hd pelo menos
duas geragoes e quando essa liga¢do resulta numa influéncia reciproca” Afirma ainda
que, na primeira geragao, a sociedade ndo ¢ familiar, mas, no maximo pessoal.

Atualmente, percebe-se ao contrario, que muitas dessas sociedades nem sobrevivem
a primeira sucessdo. No Brasil, estima-se que 60% das sociedades familiares sdo

transferidas para a segunda geracdo e, destas, apenas 30% chegam aos netos dos
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fundadores®. Trata-se de um acontecimento que criou pontos em comum no Ambito
mundial. E o exemplo da Itilia, afirma Vallone* onde cerca de 80% das sociedades sio
familiares, menos de 50% delas pertencem a segunda geragdo ¢ menos de um quinto destas,
a terceira.

Continua Eduardo Pimenta (2014, p.4) que “ndo ¢ a partir de fatos isolados e
numeros predeterminados que se reconhece uma sociedade como familiar. A sociedade
pode ter pessoas estranhas a familia na administracdo, mas que se submetem ao controle
familiar da sociedade”.

Também ndo ¢ necessario que todo o quadro societdrio seja composto por
integrantes da mesma familia. Embora seja essa a situacdo mais comum, existem
sociedades familiares — inclusive listadas na Bolsa, possuindo diversos socios
desconhecidos entre si. E o caso, por exemplo, das companhias Natura, Gol, Gerdau, MRV,
TAM, Localiza e CSN.”

Outra situag@o ocorre em que a sociedade ¢ considerada familiar, somente pelo fato
dos sdcios tratarem a empresa como extensdo da familia e ndo porque ¢ constituida por
familiares como, por exemplo, dois amigos de infancia. Vale agregar ao estudo também a
defini¢ao de sociedade familiar como aquela que, mesmo ainda nao controladas por pessoas
unidas por lagos legais de parentesco, mantém praticas de gestdo e controle regradas por
valores mais ligados as entidades familiares do que as organizacdes empresariais.

Impde-se uma reandlise sobre o fenomeno juridico e econdmico da sociedade
familiar, ultrapassando-se a mera subsun¢do ao texto normativo, para se reconhecer e
prestigiar este fendmeno, que ndo pode ser estratificado em conceito Unico e

inquestionavel, como adverte Zygmunt Bauman (2010):

As realidades cadavéricas, rigidas, restritas, solidas e impassiveis deveriam ser
(poderiam ser, teriam de ser, seriam) fundidas em nome de realidades ainda mais
solidas, imunes ao acaso, a mudancas ndo planejadas, ndo intencionais e ndo
controladas, invulneraveis aos caprichos do destino. As realidades solidas que
ainda existem precisam ser derretidas, exatamente porque nao sdo so6lidas o
bastante, nao tdo solidas quanto as realidades que a razdo e as habilidades
humanas podem projetar e atualizar se forem seriamente aplicadas. (BAUMAN,
2010, p.133).

3 DEL CARO, Luciana. Uma relagdo delicada. Revista Capital Aberto — Governanga em empresa familiar,
ano 2, n.16, maio 2010, p.10.

4 VALLONE, Cinzia. Italian familyagreements and business continuity. Milan-Bicocca University, Series of
Papers n.4/2008. Millano. Disponivel em: http://works.bepress.com/cinzia vallonel/1>
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O mais importante ¢ reconhecer as varias situagdes e caracteristicas especificas que
envolvem as sociedades familiares, em decorréncia da estreita ligagdo entre propriedade e
gestao, além do tipo de relagdo que possuem seus sdcios, que, muitas vezes nao conseguem
a ideal separacdo entre as esferas “familia”, “propriedade” e “gestao”.

Muitas dessas sociedades sdo baseadas em modelos que priorizam aspectos pessoais
entre socios, em detrimento de critérios racionais e de eficiéncia. Consequentemente, o
exercicio da empresa, especialmente no que tange a governanca da sociedade esta sujeito a
uma série de riscos adicionais, relacionados com pouca racionalidade das relagdes
familiares e os possiveis conflitos dai provenientes.

Muitos empresarios ndo se interessam com 0 processo sucessorio, pois acreditam
que eternamente permanecerdo no comando, mas, quando por qualquer motivo ficam
impossibilitados de exercer a administracao de sua empresa, a transi¢ao ocorre de maneira
drastica e conturbada. Neste caso, normalmente a empresa ¢ assumida por um familiar que,
na maioria das vezes ndo esta preparado para o cargo. Dai a razdo de a sucessdo ocorrer
com dificuldade, propiciando a mortalidade precoce de muitas empresas.

O equilibrio entre os interesses individuais/familiares e organizacionais pode ser a
chave para a sobrevivéncia das empresas familiares durante o periodo em que ocorrer o
processo de transicao de membros da familia proprietaria na gestdo da empresa. A sucessao
¢ um tipo de estratégia que acompanha a evolucao da empresa e o seu planejamento passa a
ser vital para a sobrevivéncia da mesma.

No entanto, parece que os gestores de empresas familiares estdo despreparados para

lidar com tal situagao.

3. AS SOCIEDADES FAMILIARES COMO FENOMENO ECONOMICO e
JURIDICO

O aspecto dindmico da empresa consiste, em ultima andlise, nos necessarios
arranjos (transacdes) que aquela se volta ao universo que a cerca para realizar sua atividade
econOmica. Assim, partindo-se que a empresa transaciona com diversos entes para realizar
seu fim, esta transagdo deve ser eficiente em constitui¢cdo, existéncia, efeitos e extingao dos

contratos.
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No conhecido trabalho The Nature of the firm, Ronald Coase (1960) sobrepoe as
ideias econdmicas de mercado controlado pelo sistema de pregos, para os chamados custos
de transagao.

Entende-se que a teoria de Ronald Coase (1960) ampliou a compreensao do sistema
empresarial, jA4 que permitiu identificar os mecanismos que regem, internamente, a
empresa:

Fora da empresa, a movimentagdo dos pregos se direciona a produgdo, a qual ¢é
coordenada através de uma série de trocas no mercado. Dentro da empresa, essas
transagdes de mercado sdo eliminadas, ocorrendo um ambiente estrutural em que
as trocas sdo substituidas pelo atuag¢@o do coordenador que direciona a produgéo.
Esta claro que estes sdo métodos alternativos de coordenagdo da produgéo.

(COASE, 1960, p.2, tradugdo nossa)®. A

A problematica identificada por Coase em seu artigo The problem of social cost foi
precisar os custos adstritos a empresa toda vez em que ha uma transagao, em tradugao livre

pelo Professor Timm (2008), a conclusdo proeminente ¢€:

Seria claramente desejavel se as Unicas agdes realizadas fossem aquelas nas quais
o ganho gerado valesse mais do que a perda sofrida. Mas, ao se escolher entre
arranjos sociais em um contexto no qual decisdes individuais sdo tomadas, temos
que ter em mente que uma mudanga no sistema existente, a qual levara a uma
melhora em algumas decisdes, pode muito bem levar a uma piora em outras.
Além disso, tem-se que levar em conta os custos envolvidos para operar os varios
arranjos sociais (seja o trabalho de um mercado ou de um departamento de
governo), bem como os custos envolvidos na mudanga para um novo sistema. Ao
se projetar e escolher entre arranjos sociais, devemos atentar para o efeito total.
Isso, acima de tudo, ¢ a mudanga de abordagem que estou defendendo. (Timm
2008, p.36)°

Hé entdo uma constante barganha nos custos, com a escolha de cenarios, arranjos
sociais € mudancgas que visam a eficiéncia.

Como o salientado alhures, a “empresa familiar” ¢ analisada na 6tica de Sociedade
Empreséaria que possui em sua composi¢do e controle pessoas vinculadas por um elo

afetivo, dai € necessaria a conceituagao de Familia.

5 Qutside the firm, price movements direct productio, which is co-ordinated through a series of Exchange
transactions on the Market. Within a firm, these markets transactions are eliminated and in place of the
complicated market structurewith exchange transactions is substituted the entrepreneur co-ordinator, who
directs production. It is clear that these are alternative methods

¢ The Latin American and Caribbean

Journal of Legal Studies - Volume 3, Issue 1 2008 Article 9 - O problema do custo social traducdo (coord).
Luciano Benetti Timm;
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O conceito de familia ¢ objeto de andlise por muitas vertentes, como indole moral,
religiosa, social e psicologica, passando-se a entender, em primeiras defini¢cdes juridicas,
que a familia era a entidade bilateral formada pelo casamento civil do homem com a
mulher.

E na doutrina de Caio Mario da Silva Pereira (2007;p. 19) que se colhe:

familia em sentido genérico e bioldgico ¢ o conjunto de pessoas que descendem
de tronco ancestral comum; em senso estrito, a familia se restringe ao grupo
formado pelos pais ¢ filhos; e em sentido universal é considerada a célula social
por exceléncia.”

Ja na visdo de Euclides Oliveira (2003, p.24), temos:

Familia € o ponto de convergéncia natural dos seres humanos. Por ela se retinem
o homem e a mulher, movidos por atragdo fisica e lacos de afetividade.
Frutifica-se o amor com o nascimento dos filhos. Nao importam as mudangas da
ciéncia, no comércio e na industria humana, a familia continua sendo o refugio
certo para onde correm as pessoas na busca de protegdo, seguranca, realizagao
pessoal e integracdo no meio social

A empresa, enquanto atividade econdmica organizada que visa a circulacdo ou
produgdo de mercadorias ou servigos, pode ser visualizada, basicamente, por duas maneiras
distintas: uma estatica e outra dindmica.

O conjunto organizado de fatores produtivos compreende entdo esta chamada visao
estatica de empresa, enrijecendo a compreensdo desta atividade, a partir, basicamente, dos
direitos de propriedade.

Ja a visdo dindmica de empresa esta ligada aos custos de transacao, isto porque tal
modelo de compreensdo parte dos feixes de transacdo que se relacionam com aquela
atividade, permitindo assim a compreensdo verdadeiramente poliédrica da atividade
empresarial.

Assim, principios como a preservagdao da empresa, se tornam factiveis e palpaveis,
pois se passa a compreensdo de que a mantenga da atividade significa a preservagdo dos
varios agentes que transacionam com aquela, destacando-se: empregados, fornecedores,
consumidores, fisco.

Logo, economicamente pode-se entender que a organizacdo das familias em

sociedades empresariais busca uma 6tima alocacdo de recursos, permitindo que este nicleo
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alcance um padrao econdmico e social superior ao que seria alcangado na consecugdo de

projetos individuais.

Quando a interagdo social se d4 no dmbito do mercado, o comportamento racional
maximizador levara os agentes a realizar trocas até que os custos associados a
cada troca se igualem aos beneficios auferidos, momento a partir do qual ndo
mais ocorrerdo trocas. Nesse ponto, diremos que o mercado se encontra em
equilibrio. Equilibrio é um conceito técnico utilizado para explicar qual sera o
resultado provavel de uma alteragdo na estrutura de incentivos dos agentes.
Modificada a regra em um contexto onde a barganha ¢ possivel (mercado), os
agentes realizardo trocas enquanto lhes for benéfico até que o equilibrio seja
alcancado. Esse resultado podera ser diverso se estivermos tratando de um
contexto hierarquico no qual a livre barganha ndo ocorre. O padrao de
comportamento da coletividade se depreende da idéia de equilibrio das interagdes
dos agentes individuais. (GICO JUNIOR, 2010, p. 23).

E esta intervencdo no mercado e no ciclo produtivo econdomico gera, por si s6, uma
série transagcdes que buscam o equilibrio, dai a auséncia total de protegdo a estas
sociedades, gera um efeito de constante desequilibrio.

O ser humano ¢ racional, por isto pode ser considerada a maximizagdo de riquezas
como uma caracteristica naturalmente intrinseca a ele.

Visualiza-se entdo o enredo da seguinte maneira: Incumbe primariamente ao
particular a exploragdo direta da atividade econdmica, podendo o estado fazé-lo somente
em carater subsidiario, quando atendidos os pressupostos da seguranca nacional ou do
relevante interesse coletivo.

A receita entdo da producdo econdomica também esta preferencialmente alocada nos
agentes privados, pois sdo estes que realizam tal atividade.

Pensar entdo na sociedade familiar em seu aspecto juridico e econdOmico perpassa
pela solidez de suas politicas de governanga ou estruturados modelos de sucessdo
empresarial, evitando-se o alto indice de mortandade que estas possuem, garantindo-se

profissionalismo e perpetuagdo a estes agentes econdmicos.

4. MECANISMOS JURIDICOS DE PERPETUACAO DESTES AGENTES
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A partir da percepcao do nucleo familiar e de seus lacos de afeto como fonte de
normas societdrias e intervencionismo economico, ¢ possivel a arquitetura de modelos
societarios que garantam a solidez destes agentes, sem o prejuizo aos lagos de afeigao.

O entendimento de questdes como a Holding familiar, o acordo de acionistas e as
politicas de governanga corporativa podem fomentar uma atividade higida, servindo de
catalisador para a solvabilidade financeira da sociedade familiar.

As Holding's® sdo sociedades que tem por objeto o controle de outras sociedades,
podendo ser esta a sua atividade exclusiva ou ndo, dai o seu adjetivo de pura ou impura,
nao importando para a sua caracterizagao o seu tipo societario.

Nesta simbiose existente entre interesse familiar € econdomico, o que pode, por sua
propria natureza, atrair os conflitos, as holdings familiares t€ém a vantagem de circunscrever
os atritos entre os socios dentro dos seus limites, ndo reverberando nas sociedades
operacionais os efeitos do conflito.

Com isto, a atividade financeira desenvolvida pelas sociedades operacionais pode se
perpetuar, ainda que haja um conflito ou falecimento dos s6cios ou acionista da Holding.

Mas, ainda que haja a escolha da Holding como mecanismo de gestdo empresarial, ¢
necessaria uma construgdo bem feita da estrutura desta sociedade, capacitando-se de
mecanismos juridicos so6lidos e eficazes para a gestdo empresarial.

Da mesma forma, estruturar a Holding familiar nas boas praticas da Governanga
Corporativa pode lhe garantir os frutos de investimentos de terceiros e ainda trazer

confiabilidade a sua atuagcdo mercadoldgica, arremata Rachel Sztajn (2013):

Em governanga corporativa, ou corporate governance, enfatizam-se regras de
transparéncia na prestacdo de informagdes e accountability. Respeito as normas
contabeis e ao principio de comply or explain (se ndo fizer, explique porque ou
responda pelos resultados) promove praticas administrativas mais transparentes,
melhor formulag@o de politicas gerenciais e ado¢do de medidas administrativas
de incentivos que tentam reduzir os custos de monitoramento. (STAZIN, 2013, p.
223)

O acordo de acionistas estd previsto no artigo 118 da LSA, estabelecendo sua

deliberagdo sobre as matérias de vontade, em que ha disponibilidade e autonomia dos

8  Art. 2° Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, ndo contrario a lei, 2 ordem
publica e aos bons costumes. § 3° A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda que
ndo prevista no estatuto, a participacdo ¢ facultada como meio de realizar o objeto social, ou para
beneficiar-se de incentivos fiscais. (BRASIL, 1976)
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interlocutores deste termo, podendo ser conceituado como: “um contrato entre acionista de
uma mesma companhia, distinto de seus atos constitutivos, e que tem como objeto o
exercicio dos direitos decorrentes da titularidade das acoes.” (BARBI FILHO, 1993, p.
42).

Compreender entdo o acordo de acionistas no ambiente societario exige a analise da
piramide normativa, em que o ambiente vertical dos negocios estara abaixo daquele
ambiente das leis ¢ da constituigao.

As matérias estabelecidas na lei do acionariato pressupdem a vontade e a
disponibilidade, subdividindo-se entdo o acordo de acionistas em dois tipos: voto e
bloqueio.

Nada impede que na busca pelo interesse social os acionistas celebrem entre si um
acordo, desde que este negdcio ndo traga violacdo a matéria regulamentada em lei e na
constitui¢do, cita-se Eros Roberto Grau (1990)

A aplicacdo do Direito - e este ato supde interpretacdo - ndo € mera dedugdo dele,
mas sim processo de continua adaptagdo de suas normas a realidade e seus
conflitos. Da mesmaforma, a ordem juridica, no seu evolver em coeréncia com as
necessidades reais, embora haja de respeitar a Constitui¢do, ndo se resume a uma
mera deducdo dela. A Constitui¢do ¢ um dinamismo. (GRAU,1990, p.187.)

Ja, lado outro, pode-se entender que o acordo de quotistas nao tera eficacia perante
ente social, quando celebrado no ambito de uma sociedade limitada, isto porque os
contratos parassociais somente se refletem entre as partes, ndo valendo perante terceiros.

O (in)sucesso da atividade empresarial se deve a varios fatos, alguns desconexos e
aleatorios, como a sorte ou o azar de uma politica financeira (des)equilibrada, uma crise
global ou mesmo o acintoso momento de prosperidade.

Mas, em que pese tais movimentos aleatdrios, ¢ deve do empreendedor se estruturar
de tal forma a suportar as intempéries do destino ou ainda usufruir das benesses de um
movimento econdmico favoravel.

E fundamental, para a proficiéncia do empreendimento, a opgdo pelo adequado tipo
societario, isto porque a moldura das Sociedades Andnimas e das Sociedades Limitadas
trazem Onus e bonus, cada qual em igual proporcao aos fins que sdo planejados para a

sociedade.
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As Sociedades Andnimas, de maior rigor legal e custo, trazem maior seguranga para
os investimentos vultuosos, bem como arranjos mais criativos e complexos de estruturacao
dos diversos tipos de acionistas, como emissdo de agdes preferenciais (que admite-se ainda
diversas classes), ordinarias, emissao de debéntures, acdes com agio e complexo acordo de
acionistas.

As Sociedades Limitadas possuem um menor custo de gestdo em uma disposi¢ao
legal simplificada, porém, esta simplicidade de arranjos impede disposi¢des mais criativas,
0 que, muitas vezes, vem a engessar a atividade empresarial, exemplo disto ¢ a deliberagao
societaria pelo valor investido, e ndo pelo tipo de acdo. A supressao do direito politico pode
se tornar relevante obstaculo ao desenvolvimento societario.

Outra questdo que torna tentadora a op¢do da Limitada diz respeito a
responsabilidade dos soécios e administradores controladores, os quais, na Sociedade
Andnima, possuem um maior rigor em suas atribuicoes.

O ser humano ¢ racional, por isto pode ser considerada a maximizagdo de riquezas
como uma caracteristica naturalmente intrinseca a ele, e, desta forma, a elei¢do dos
modelos estatutario disponiveis no ordenamento juridico serd consequéncia de uma racional

alocacgao de recursos.

5. CUSTOS JURIDICOS PELA FALTA DE NORMATIZACAO DAS SOCIEDADES
FAMILIARES

Como exposto anteriormente, o ordenamento juridico preceitua tipos societarios de
acordo com a roupagem do empreendimento, sendo dividas as sociedades empresariais em:
Conta de Participagcdo, Nome Coletivo, Comanditas, Limitadas e Anonimas.

Ocorre que as sociedades familiares ndo possuem um tratamento diferenciado pela
lei, devendo elas se adequarem, legalmente, como esta ou aquela modalidade. Tal fato, tem
sido objeto de uma idiossincrasia jurisprudencial, aplicando para as sociedades
empresariais dispositivos ligados ao direito de familia, ou ainda confundindo os tipos
societarios.

Em que pese a existéncia desta relevante propor¢do da fatia empresarial ser

composta pelas sociedades familiares o avango normativo ¢ timido, ndo havendo pelo
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Legislador patrio cuidado ou interesse para tratar deste relevante organismo, ao contrario da

aten¢do esta que foi dispensada pelo Codigo Civil Italiano:

. Salvo se configurar relagio diversa, o familiar que presta de todo modo continno
atividade de trabalbo na familia ou na empresa familiar tem direito a manutengao
segundo a situagio patrimonial da familia e participa dos lucros da empresa
Sfamiliar e dos bens adgquiridos em decorréncia do incremento do estabelecimento
comercial, bem como do aviamento, proporcionalmente a quantidade e qualidade do
trabalho prestado As decisoes relativas a ntilizacao dos lucros e ganhos, bem como
aquelas relativas a itens extraordindrios, os enderegos ¢ a cessagdo da produgio da
empresa deve ser adotada por uma maioria, por membros da familia que
participam no na propria empresa. Os membros da familia participante que
entidade ndo tiverem a plena capacidade de agir sdo representados na votagio por
aqueles que exercem autoridade sobre eles. O trabalho da mulber ¢ considerado

equivalente ao do homen.

Além da disposi¢do sobre a sociedade familiar, percebe-se o estabelecimento da
equidade entre os agentes familiares, como na equivaléncia do trabalho do homem e da
mulher e ainda o estabelecimento da maioria como quorum para deliberar a destinagao dos
lucros.

Mas, ainda que existente um contetido normativo para tratar da Sociedade Familiar,
o e. Superior Tribunal de Justica demonstrou sensibilidade para tratar do tema, ao julgar o
AGRG 432989/RS, em 10/12/2013:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
EMBARGOS DECLARATORIOS OPOSTOS NA ORIGEM. SUMULA
7/STJ. TEMPESTIVIDADE. BEM DE FAMILIA.
IMPENHORABILIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL A
QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. O aresto estadual consignou que houve equivoco na
publicacdo da sentenca e que os embargos foram opostos na
origem dentro do prazo legal. Rever os fundamentos do acérdao
estadual, demandaria a alteragao das premissas

® Em Traducdo Livre: Art. 230-bis Impresa familiare Salvo che configurabile un diverso rapporto, il
familiare che presta in modo continuativo la sua attivita di lavoro nella famiglia o nell'impresa familiare ha
diritto al mantenimento secondo la condizione patrimoniale della famiglia e partecipa agli utili dell'impresa
familiare ed ai beni acquistati con essi nonché agli incrementi dell'azienda, anche in ordine all'avviamento,
in proporzione alla quantita alla qualita del lavoro prestato. Le decisioni concernenti l'impiego degli utili e
degli incrementi nonché quelle inerenti alla gestione straordinaria, agli indirizzi produttivi e alla cessazione
dell'impresa sono adottate, a maggioranza, dai familiari che partecipano alla impresa stessa. I familiari
partecipanti all'impresa che non hanno la piena capacita di agire sono rappresentati nel voto da chi esercita
la potesta su di essi. 1l lavoro della donna é considerato equivalente a quello dell'uomo.
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fatico-probatorias estabelecidas pelo acérdao recorrido, o que é
vedado por esta Corte. Incidéncia da Sumula 7 do STJ.

2. "Aferida a saciedade que a familia reside no imoével sede de
pequena empresa familiar, impde-se exegese humanizada, a luz
do fundamento da republica voltado a protecdo da dignidade da
pessoa humana, por isso que, expropriar em execucdo por
quantia certa esse imdvel, significa o mesmo que alienar bem de
familia, posto que, muitas vezes, lex dixit minus quam voluit."

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

Pode-se também destacar o Resp 1303284

EMPRESARIAL. SOCIEDADE ANONIMA FECHADA. CUNHO
FAMILIAR. DISSOLUCAO. FUNDAMENTO NA QUEBRA DA
AFFECTIO SOCIETATIS. POSSIBILIDADE. DEVIDO PROCESSO
LEGAL. NECESSIDADE DE OPORTUNIZAR A PARTICIPACAO DE
TODOS 0OS SOCIOS. CITACAO INEXISTENTE. NULIDADE DA
SENTENCA RECONHECIDA.

1. Admite-se dissolucdo de sociedade an6nima fechada de cunho
familiar quando houver a quebra da affectio societatis.

2. A dissolucdo parcial deve prevalecer, sempre que possivel,
frente a pretensdo de dissolugdo total, em homenagem a adogao
do principio da preservagdo da empresa, corolario do postulado
de sua funcdo social.

3. Para formacdo do livre convencimento motivado acerca da
inviabilidade de manutencdo da empresa dissolvenda, em
decorréncia de quebra da liame subjetivo dos sbécios, é
imprescindivel a citagdo de cada um dos acionistas, em
observancia ao devido processo legal substancial.

4. Recurso especial ndo provido.

E, esta insegurancga juridica trard elevados custos de transacdo para as sociedades
familiares, haja vista que sua roupagem societaria podera ser desconsiderada quando da
analise jurisprudencial do caso concreto, aplicando-se pelo 6rgdo julgador uma solugao
juridica inadequada aquele tipo societario.

Neste aspecto, a Analise econdmica do direito e o Direito Econdmico'® passam a
ocupar papé¢is atuantes na vida do empresariado, representando este uma das variaveis
analisadas pelo empresariado, como custos tributdrios, estruturacdo societaria ou politica

publica de investimento.

10 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino. Direito Econdomico. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.8 O Direito,
enquanto ciéncia, se dedica ao estudo das relagdes intersubjetivas, sob o aspecto material. Mas ha ainda um
outro aspecto, o formal, a configurar e delimitar cada campo de estudo. Como visto acima, o Direito pode
estudar as normas que regem aquelas relagdes sob varios prismas. Um deles ¢ o da diregdo da politica
econdmica pelo Estado. Sera este aspecto formal que identificara e distinguird o Direito Econdmico dos
demais ramos juridicos.
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A sobreposicao entdo do direito natural ao direito positivo neste caso deriva da
propria inexisténcia de lei especifica que trate da sociedade familiar, o que corrobora o
ativismo do judiciario na analise do caso concreto.

Pensar entdao no mercado vai ao encontro de imaginar um espacgo social para a troca
de bens e servigos, viabilizando que a sociedade consiga algo que ndo produz isoladamente,
por meio daquilo que gera em excedente!!.

Dai a Lei ou a intervencdo do Estado no Dominio Economico comporio um
relevante fator a ser levado em consideracdo pelo empreendedor'?, fato este que gerard
custos extras de transagdo e importardo, ainda mais, para o aumento da mortalidade das

empresas familiares, principalmente aquelas pequenas ou de pequeno porte.

6. CONCLUSAO

E evidente a percep¢do de que a Sociedade Familiar demanda um tratamento
diferenciado, mais voltado a sua fisionomia de fato aos seus elementos de direito, assim,
situagdes como a possibilidade de dissolucdo parcial da sociedade andnima fechada ou
ainda impenhorabilidade do imdvel em que reside a familia e é exercida a empresa sdo
tragos desta idiossincrasia.

Apesar da imprecisdo dos estudos com relacdo aos dados estatisticos, ndo ¢

arriscado afirmar que o controle familiar representa a grande maioria das modalidades de

11 TIMM, Luciano Benetti & MACHADO, Rafael Bicca. DIREITO, MERCADO E FUNCAO SOCIAL,
Disponivel em http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Direito_Mercado_Funcao_Social.pdf.

Consulta em 25.02.2015. Portanto, ao se falar em mercado, ¢ importante ter em mente que o mercado é —
antes de mais nada - um espago social de troca de bens e servicos que tem uma enorme fungdo social:
viabilizar com que os individuos (e conseqiientemente a sociedade) possam obter aquilo que necessitam mas
que ndo produzem isoladamente, por meio de um continuo processo de comercializagdo daquilo que, pela
especializacdo do trabalho, agora geram de excedentes. Mais, o mercado ¢ um espago publico que gera
eficiéncia, ao ensejar a concentracdo de agentes interessados em um determinado bem ou servigo, facilitando
as trocas.

12GICO Jr., Ivo. Metodologia e Epistemologia da Andlise Econdmica do Direito. Brasilia: Economic
Analysis of Law Review, 2010 p.23, cita-se: Se pessoas respondem a incentivos, entdo, do ponto de vista de
uma ética conseqiiéncialista, as regras de nossa sociedade devem levar em consideragdo a estrutura de
incentivos dos agentes afetados e a possibilidade de que eles mudem de conduta caso essas regras sejam
alteradas. Em especial, deve-se levar em consideragdo que essa mudanca de conduta pode gerar efeitos
indesejaveis ou nao previstos. Um das fun¢des da juseconomia ¢ auxiliar na identificagdo desses possiveis
efeitos.
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controle no mercado societario Brasileiro. Os estudos coletados13 apontam uma variagao
de 60% a 90% a proporcao de sociedades familiares existentes no universo em geral,
conduzindo a afirmagdo de que as sociedades familiares sdo os maiores empregadores do
mundo, podendo ainda gerar de metade a dois ter¢os do PIB.

Em que pese a existéncia desta relevante propor¢do da fatia empresarial composta
pelas sociedades familiares o avango normativo ¢ timido, ndo havendo pelo Legislador
patrio cuidado ou interesse para tratar deste relevante organismo.

Vale aqui, apenas por argumentar, que a jurisprudéncia brasileira tem aplicados
conceitos do jusnaturalismo para resolver as pelejas que assolam as sociedades familiares e
isto se justifica no amadorismo com que estas Sociedades sdo administradas.

Muitas das vezes, as decisdes voltadas a administragdo ou mesmo a gestdo da
atividade empresarial estara mais adstrita ao vinculo sanguineo (ou afetivo) que reina no
ente familiar do que a critérios objetivos de gestao fundados na meritocracia.

Tomemos por exemplo a sociedade anonima, modelo societdrio que as
caracteristicas pessoais sdo irrelevantes, haja vista o carater intuito pecuniae que a rege,
contudo o Superior Tribunal de Justi¢a tem admitido a dissolucdo parcial para tal modelo,
elemento notadamente das sociedades limitadas.

Assim, elementos como a affectio societatis passam a ser vistos como condigdes
para a estruturagcdo da sociedade, o que leva a indicacdo de familiares para os postos de
administradores da sociedade, indo de encontro, muitas vezes, com as melhores politicas de
governanga.

Portanto, ¢ necessario ao empreendedor (socio) se ater a uma estrutura formal e
coesa do enquadramento societarios, para ndo ter um risco a mais no negocio pelo
momentaneo entendimento jurisprudencial.

Da mesma forma, as boas praticas de governanga e a constituicdo de uma Holding
se constituem como mecanismos praticos com validade juridica, capazes de fazer perpetuar

a atividade econdmica desenvolvida pelo ente social.

13 Os estudos mencionados encontram-se na Obra Empresa Familiar, estudos juridicos, pag. 50. O IBGC
apontou uma existéncia de 23/55 de controle familiar no universo pesquisado, enquanto a revista Capital
Familiar apontou a existéncia de 24/99.
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