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RESUMO

A sucessdo causa mortis nas empresas familiares deve possibilitar a transmisséo do patrimonio
e da gestdo empresarial para que as geracdes futuras deem continuidade ao negdcio. As
alternativas tradicionais disponibilizadas pelo direito sucessério brasileiro sdo engessadas,
geram conflitos e até a extincdo das empresas familiares. Surge, entdo, o planejamento
sucessorio empresarial, uma estratégia juridica elaborada, em vida, pelo autor da heranca, com
auxilio de outras fontes do direito, principalmente o societario, através de diversos meios, com
maior autonomia privada e respeito aos limites legais e principios constitucionais. No entanto,
tornou-se recorrente o abuso do direito no planejamento sucessério empresarial. Sendo assim,
identificar em que hipoteses isto ocorre é essencial para reforcar a ideia de que a falta de boa-
fé objetiva e de transparéncia na elaboracdo do planejamento sucessorio empresarial nunca irdo

contribuir para o desenvolvimento de uma sociedade mais justa e solidaria.

Palavras chaves: Sucessdo. Planejamento Sucessorio Empresarial. Abuso do Direito.



ABSTRACT

The succession cause of death in family businesses should enable the transfer of assets and
business management so that future generations can continue the business. The traditional
alternatives made available by Brazilian inheritance law are plastered, generate conflicts and
even the extinction of family businesses. Then, business succession planning emerges, a legal
strategy elaborated, in life, by the author of the inheritance, with the help of other sources of
law, mainly corporate, through various means, with greater private autonomy and respect for
the legal limits and constitutional principles. However, abuse of the law in business succession
planning has become recurrent. Therefore, identifying the hypothesis in which this occurs is
essential to reinforce the idea that the lack of good faith and transparency in the elaboration of

succession plans will never contribute to the moral development of society.

Key words: Succession. Business Succession Planning. Abuse of Rights.
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1 INTRODUCAO

As sociedades empresarias se desenvolvem gragas a um trabalho arduo dos seus
fundadores que apds inumeras adversidades concretizam seus sonhos e geram emprego e renda
para si, sua familia e para a sociedade.

A empresa é um patriménio que deve ser bem administrado e defendido. N&o se
trata apenas de transferéncia de riqueza e de passagem de poder, mas sim, da continuidade e
perenidade de um legado, construido as custas de muitos sacrificios pessoais.

No entanto, homens e mulheres empreendedores, proprietarios da pessoa juridica
tem um tempo limitado de existéncia, sdo humanos, séo transitorios.

A morte € inevitavel e o seu advento, por ser um fato juridico, consequentemente,
impulsionou o surgimento do Direito Sucessorio, um conjunto de normas e principios criados
com a funcéo de estabelecer as diretrizes da transferéncia do patriménio de alguém.

Muito embora uma das funcbes do Direito das Sucessdes seja a de possibilitar a
continuidade, através das geracOes, do patriménio construido pelo empresario, o falecimento
de um socio, agora denominado de cujus ou sucedido, pode representar a morte da empresa.

Negdcios antes vantajosos, apdés a morte do responsavel pelo comando das
atividades empresariais comegam a sucumbir, entram em crise. A partir da sucessao, fortunas
sdo dilapidadas, seja por desavencas e disputas interminaveis entre os herdeiros, seja pelo
despreparo e total falta de conhecimento destes sucessores em relagédo a estrutura do negdcio,
seja pela substituicdo abrupta do comando, reduzindo o tempo necessario para se conhecer o
modus operandi e a realidade da empresa.

Diante das inUmeras espécies societarias existentes no Direito Empresarial, deve-
se esclarecer, inicialmente, que o presente estudo terd como foco as sociedades empresarias
familiares, entendidas como aquelas em que a sucessdo da gestao esta ligada ao fator hereditario
e aos valores vinculados a um sobrenome de familia ou ao socio fundador, ou seja, uma
sucessdo através das geracdes familiares, possibilitando, portanto, a manutencdo do dominio
econbémico e administrativo pelos sucessores e a preservacdo da visdo pessoal e valores
principais do fundador do empreendimento.

Portanto, neste trabalho, tais empresas familiares poderdo assumir as formas mais
habituais, mais utilizadas no mundo empresarial, ou seja, tanto a sociedade limitada como a de
sociedade andnima, desde que ambas apresentem affectio societatis, caracteristica que mantém
0s membros da familia no controle econémico e na administracdo dos negécios. Logo, em caso

de falecimento do sdcio fundador, as cotas ou agdes sdo permanecerdo em poder dos sucessores



(herdeiros legais ou testamentarios) e, consequentemente, todo o patriménio da pessoa juridica
(imoveis, mdveis, aplicagdes financeiras, direito de marca e patente etc.).

De acordo com a PricewaterhouseCoopers Brasil Ltda, em um estudo elaborado em
2017, das 19 milhdes de sociedades empresarias existentes no Brasil, 80% sdo empresas
familiares e, 0 mais alarmante, somente 12% delas resistem apds a terceira geracao, sendo que
uma das principais causas dessa falta de continuidade é a auséncia de um planejamento
sucessorio.

O mundo corporativo brasileiro, por sua vez, ndo é mais o do século passado,
restrito simplesmente a uma empresa cujo patriménio era representado apenas pela sede do
negocio (um imovel) e a participacdo societaria (quotas).

O século XXI traz uma sociedade globalizada, tecnoldgica, extremante competitiva,
onde as empresas precisam se manter inovadoras no mercado, demonstrando uma gestdo
transparente e profissional. Além disso, em termos patrimoniais, hd uma maior complexidade
de bens a transmitir (bens moveis, imoveis, intangiveis, inclusive os bens virtuais).

Outrossim, o desenho de familia tradicional moldado na unido de um pai (homem)
e uma mée (mulher), regida pelo pétrio poder ndo é mais preponderante. E bastante comum,
atualmente, a existéncia de filhos de diversos matriménios ou filhos menores cuja guarda
pertence ao ex-conjuge. A familia, agora, é plural. Houve mudancas profundas na sociedade
civil brasileira, principalmente em relagdo ao conceito de familia, ndo mais centrada
exclusivamente nos lacos sanguineos e sim na afetividade, surgindo, assim, diversos modelos:
multiparental ou mosaico, eudomonista, monoparental, unido estavel, homoafetiva etc.

Diante deste contexto, o ordenamento juridico brasileiro oferece apenas trés
alternativas de sucessdo: a legitima, a testamentéria e a hibrida, com inimeras regras legais
cogentes que se mostram defasadas e insuficientes para atender aos anseios do autor da heranca
e ao seu objetivo maior de realizar a sucessdo na empresa familiar de forma tranquila e sem
percalcos.

Por isso, diante deste cenario, o empresario, cujo patrimbnio um dia sera
transmitido com a sua morte, buscou o didlogo de fontes do direito para criar uma solugédo
amparada de forma preponderante nas normas do direito societario. Assim, tornou-se frequente,
no ambito empresarial, 0 uso de diversos instrumentos societarios para viabilizar o plano de

sucessdo estabelecido a exemplo de holdings, offshores, fundos de investimento etc.
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Logicamente, o fundador e detentor do patriménio empresarial € quem lidera a
construcdo deste planejamento sucessorio, fazendo uso da autonomia privada, que, por sua vez,
assume duas vertentes: uma negocial e a outra contratual.

A primeira, negocial, € mais ampla, é género e se refere-se a liberdade de negociar,
de escolher a forma, que dependera da necessidade, podendo-se optar por um modelo mais
simples ou complexo. J& a autonomia contratual é mais especifica, vincula-se a espécie do
contrato de constituicdo do planejamento sucessorio empresarial, aos instrumentos juridicos
escolhidos que terdo pluralidade de partes, uma forma de constitui¢do especifica (geralmente
pessoa juridica, com contrato com clausulas especificas) e conteldo patrimonial.

Espera-se, ainda, que o condutor do plano sucessorio aja com ética, observando 0s
principios da boa fé objetiva, da justica social, dos bons costumes e as regras cogentes do direito
sucessorio. Porém, com a ampliacdo da autonomia privada e do campo de atuagdo da vontade
do planejador da sucesséo, cresce a possibilidade de desrespeito desses valores e normas.

Desta forma, o planejamento sucessorio empresarial poderd ter em seu cerne
diversos atos suspeitos que resultam em abuso do direito, causando graves prejuizos
econdmicos e sociais aos sucessores e a terceiros, a exemplo de credores, fornecedores,
inclusive com a decretacdo de sua nulidade, além de gerar inseguranca juridica e enfraquecer
a credibilidade e a esséncia benéfica deste instrumento juridico.

Portanto, o problema de pesquisa a ser investigado norteia-se pelo seguinte
questionamento: Quando o planejamento sucessorio empresarial pode ser considerado um
abuso do direito?

Perante o problema apresentado, trabalha-se com a hipétese de hé situacdes em que
0 abuso do direito esta presente no planejamento sucessorio por representar o exercicio ilicito
da autonomia privada.

Ademais, na hipdtese de se constatar 0 abuso do direito no planejamento sucessério
sera possivel a desconsideracdo da personalidade juridica para responsabilizar os que
praticaram ou permitiram o ato abusivo de forma direta ou indireta podendo, ainda, conforme
a dimensdo da reparacdo do dano, ensejar a paralisacao das atividades negociais, com impactos
negativos sobre a economia, os trabalhadores, os fornecedores etc.

Diante dessa problematica, o objetivo principal da pesquisa é demonstrar em que
hip6teses o planejamento sucessorio pode se caracterizar um abuso do direito.

Ja em termos especificos, o trabalho busca: (i) apresentar as formas tradicionais de

sucessdo previstas em razdo da morte no ordenamento juridico brasileiro (ii) definir o
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planejamento sucessorio no meio empresarial (iii) relacionar planejamento sucessorio
empresarial e abuso de direito.

Com o intuito de atingir os objetivos acima expostos utilizou-se o0 método dedutivo,
através de pesquisa bibliografica. A pesquisa pode ser classificada, quanto a abordagem, como
qualitativa e, quanto aos fins, em descritiva.

A presente pesquisa, resumidamente esta estruturada da seguinte forma: séo trés
capitulos, além da introdugéo.

No primeiro capitulo descreve-se, inicialmente, as linhas gerais do direito
sucessorio brasileiro e, em seguida, apresenta-se, de forma detalhada, as alternativas
tradicionais de sucessdo presentes no ordenamento juridico: a sucessdo legitima, a sucessao
testamentéria e a sucessao hibrida.

No segundo capitulo apresenta-se o0 conceito de planejamento sucessorio
empresarial, em seguida seus meios de realizacdo e possiveis limites legais.

No terceiro capitulo, inicialmente, apresenta-se, em linhas gerais, o0 que significa
abuso do direito no ordenamento juridico brasileiro e, em seguida, demonstra-se quando a
autonomia privada do sucedido se caracteriza ilicita: fraude aos sucessores; da blindagem

patrimonial nociva; do uso ilicito de holdings, offshore company e fundos personificados.
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2 AS FORMAS DE SUCESSAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Muito embora ainda seja um tabu na sociedade brasileira trabalhar com tal ideia, a
morte é uma realidade inevitavel.

O Cadigo Civil traz o conceito de empresa como uma atividade exercida de forma
profissional e organizada para producéo ou circulacdo de bens ou servi¢os e 0 empresario como
a pessoa fisica que exerce a atividade de empresa (BRASIL, 2002). Os dois nao se confundem,
assim como seu patrimonio.

Ja as sociedades empresarias familiares sdo aquelas em que a sucessdo da gestao
esta ligada ao fator hereditario, ao nome de um sécio fundador, ou seja, uma sucessao através
das geragdes familiares. O conceito mais adequado seria aquele considera como familiar as
empresas cujas cotas ou acdes permanecem sob controle de uma familia, podendo ser
administradas por seus membros, mesmo com o auxilio de gestores profissionais (MAMEDE,
G; MAMEDE, E., 2019, p. 201-202).

No entanto, ao se questionar um empresario em relacdo ao evento morte, observa-
se um desconforto, um constrangimento. Ora, a empresa é um patrimonio familiar que deve
ser bem administrado e defendido, principalmente, no caso da abertura da sucessdo por causa
mortis dos seus fundadores. N&o se trata apenas de transferéncia de riqueza e de passagem de
poder, mas, sim, da continuidade e perenidade de um patriménio erguido com muitos sacrificios
pessoais.

A morte do fundador de uma empresa familiar constitui um dos fatos juridicos mais
relevantes, uma vez que, automaticamente é aberta a sucesséo e por consequéncia desaparece a
titularidade que aquele empresario idealista e realizador detinha sobre o seu patrimonio.

O direito brasileiro possui um arcabougo teodrico-normativo que estabelece as
diretrizes gerais da sucessdo causa mortis e traz as formas de transmissao do patriménio, sendo
importante compreender como se da esse processo e 0s motivos que levaram o mundo

empresarial a optar pelo planejamento sucessdrio empresarial.

2.1 Aspectos Gerais do Direito Sucessorio

Em sua primeira acepcdo, a palavra sucessdo indica “quando determinado bem é
transferido de uma pessoa para outra, operando-se uma substituicdo entre elas” (GAGLIANO;
PAMPLONA, 2017, p. 1.358).
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A sucessdo, essa transmissdo de direitos podem ocorrer em vida (inter vivos) ou
apos a morte (causa mortis).

O Direito Sucessorio, no Brasil, dedica-se a sucessdo causa mortis, que podera ser
a titulo universal ou singular. No caso, a titulo universal ha a heranca, e quem a recebe é o
herdeiro; ja quando é a titulo singular, é o legado, e quem o recebe € o legatario.

Com a morte, abre-se a sucessdo, e € nesse momento que nascem os direitos
hereditarios. A Carta Magna garante o direito a herangca em seu artigo 5°, inciso XXX, tornando-
0 uma garantia fundamental.

Preceitua o Livro das Sucessdes do Cadigo Civil em seu artigo n® 1.784 que: “aberta
a sucessdao, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios
(BRASIL, 2002).

Conceitualmente, define-se como patriménio de um individuo todas as relagdes
juridicas, de uma pessoa, abarcando tanto as de cunho econémico como as que ndo implicam
em valores monetarios, personalissimas, ou seja, as morais (paternidade, o casamento, o direito
ao bom nome, a honra etc.).

No ambito juridico, conforme o art. 91 do Cadigo Civil, ocorre apenas transmissao
inter vivos ou causa mortis das relacdes juridicas econdmicas, do patrimbnio econémico
(IBIDEM), composto pelos bens e direitos (o0 que se tem) e pelas obrigac6es ou haveres (0 que
se deve).

Diante da causa mortis de alguém, é necessario se fazer um inventario para se
levantar os direitos e deveres e, caso 0 saldo seja positivo, este serd o patriménio que devera
ser transferido aos herdeiros (MAMEDE, G.; MAMEDE, E., 2015, p. 23).

A sucessao e regida pelo principio droit de saisine ou ““saisine” que consiste no
reconhecimento, ainda que por ficcdo juridica, da transmissdo imediata e automatica do
dominio e posse da heranca aos herdeiros legitimos e testamentarios, no instante da abertura da
sucessdo (GAGLIANO; PAMPLONA, 2017, p. 1.360).

Trata-se de uma regra fundamental do Direito Sucessoério, prevista no Codigo Civil
em seu artigo n°® 1.784, utilizada para impedir que o patriménio deixado fique sem titular,
enguanto se aguarda a transferéncia definitiva dos bens aos sucessores do falecido porque €
inadmissivel uma relagdo juridica decapitada, sem sujeito de direito.

Logo, aberta a sucessdo, os herdeiros ja sdo imediatamente considerados
conddéminos e copossuidores dos bens deixados, do patrimdénio do de cujus, em virtude da
incidéncia do principio ““saisine”, o que ndo significa, obviamente, que exercem direito

exclusivo sobre o bem individualmente considerado, uma vez ndo é permitido, a nenhum dos
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sucessores, sem a devida autorizacdo judicial, enquanto ndo concluido o procedimento de
arrolamento ou inventario, alienar um bem exclusivo da heranga.

O ordenamento juridico brasileiro prevé trés formas de sucessdo patrimonial: a
sucessdo que se da por forca da lei — sucessdo legitima ou legal - para os chamados herdeiros
legitimos, a sucessdo em que se faz a Gltima vontade do de cujus através de um testamento —
sucessao testamentaria, na qual bens séo deixados para os herdeiros testamentarios e a sucessdo

hibrida, uma combinacdo entre a sucessao legitima e testamentaria.

2.2 Sucessao Legitima ou Intestada

A sucessao legitima ou intestada € aquela em que a transmissibilidade da heranca é
regrada ndo pelas normas do testamento, mas, sim, pela propria lei que disciplina a ordem de
chamamento dos sucessores, também denominada ordem de vocacéo legal.

Trata-se de uma sucessdo ndo planejada, fruto de uma atitude passiva do empresario
que prefere que as disposicdes legais regulem a transmissdo de seu patrimonio, ou seja, € 0
legislador quem define os beneficiarios.

Na sucessdo intestada a heranca se transmite aos herdeiros legitimos que a dividirao
proporcionalmente segundo as regras da ordem da vocacdo hereditaria, definida como a
sequéncia de pessoas que a lei estabelece como destinatarios da heranca deixada pelo de cujus
(art. 1.829 até 1.844 do Cddigo Civil).

Entende-se por herdeiro legitimo aquele que se enquadra em um dos tipos de
sucessores previstos em lei, listados no artigo 1.829 do Codigo Civil.

Por sua vez, o herdeiro é necessario quando, além de legitimo, recebe a garantia
legal minima da parte indisponivel, correspondente a metade do patriménio deixado pelo de
cujus. Os herdeiros necessarios estdo nomeados no art. 1.845 do Caodigo Civil (descendentes,
ascendentes e conjuges).

A ordem de vocacdo hereditaria é aquela que a lei presume seja a vontade do

falecido, e que assim esta estabelecida no artigo n° 1.829 do Cédigo Civil:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacéo obrigatoria
de bens; ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranga ndo houver deixado
bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

I11- ao cdnjuge sobrevivente;

IV- aos colaterais (BRASIL, 2002).
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A sucessdo legitima j& determina quem serdo os herdeiros, através de um conceito
familiar ancorado em um critério de classe e grau de parentesco. No entanto, diante das grandes
mudancas do desenho familiar brasileiro, com mdltiplas relacdes, a aplicacdo da regra da
vocacao hereditaria podera interferir na liquidez patrimonial ja que pode haver a geracédo de
mais filhos, existir a possibilidade de se aumentar a rede familiar, formada agora por cdnjuges
e ex-conjuges, filhos e enteados, padrastos e madrastas. Essa variada estrutura familiar tera
direito ao patrimdnio da empresa, fragmentara as quotas ou acdes e possivelmente reivindicara
a participacéo nas decisdes (CARMAGNANI FILHO; D’OVIDIO, 2018, n.p.).

O artigo n®1.829 do Cddigo Civil, em seus dois primeiros incisos (I e 1) traz, ainda,
a importante regra da concorréncia sucessoria, que se da quanto a propriedade plena e
estabelece que o conjuge é coproprietario dos bens juntamente com descendentes, a depender
do regime de bens adotado ou, caso ndo haja descendentes, com ascendentes, qualquer que seja
o0 regime de bens. O conjuge sO ndo tera direito a heranca se, ao tempo da morte, se estava
separado judicialmente ou estava separado de fato, ha mais de dois anos, salvo prova, neste
ultimo caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.

O legislador procurou evitar, ao instituir a concorréncia sucessOria, que a
propriedade de seus bens passasse somente para o0s descendentes ou, na sua falta, aos
ascendentes, deixando o vilvo ou vilva cujo regime ndo fosse o da comunhdo universal ou
separacgdo obrigatdria sujeitos a propria sorte, sem condicGes de sobreviver (SCHREIBER, et
al., 2019, p. 3.017).

Ressalte-se que em maio de 2017, no julgamento do RE 878.694/MG, com
repercussao geral, o Supremo Tribunal Federal considerou inconstitucional o art. 1790 do
Cadigo Civil e o companheiro sobrevivente (unido estavel) passou também a ocupar a terceira
classe na vocacgdo hereditaria, assim como o conjuge sobrevivente e as regras dos artigos n°
1.829 do Cddigo Civil, agora, também sdo aplicadas ao companheiro (unido estavel). No
entanto, ainda restam algumas controvérsias, ainda ndo pacificadas pelo Supremo Tribunal
Federal em relacdo aos reflexos dessa decisdo em outros artigos do Codigo Civil brasileiro
(artigos 544, 1.641, 1.831, 1.837, por exemplo), mas principalmente em relacdo ao artigo n°
1.845, que estabelece a regra da protecdo a legitima, que sera comentada mais adiante.

A concorréncia sucessoria do conjuge tem reflexos na empresa familiar pois muito
embora 0 nome do conjuge ou companheiro ndo esteja no livro de a¢des ou no contrato social
da empresa, ele fara jus, por lei, a depender do regime de bens adotado, a uma parte do
patrimdnio empresarial por ser meeiro ou herdeiro do autor da heranca falecido, em observancia

aos incisos | ou Il do artigo 1829 do Cadigo Civil. Estas regras, muitas vezes, geram diversos
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conflitos familiares, principalmente se o conjuge/companheiro sobrevivente quiser apenas
receber a sua parte e optar por ndao se envolver na gestdo da sociedade empresaria.

A cultura empresarial brasileira sobrevaloriza a figura do administrador societario
e prevalece a ideia de que o administrador € o dono da empresa e tal posicionamento é
transmitido para os seus futuros sucessores. Logo, aberta a sucessdo legitima, os conflitos
surgem pois os herdeiros ndo conseguem compreender que devem primar pela governanca
corporativa, pela saide da empresa.

Gladston Mamede e Eduarda Cotta Mamede afirmam que:

Quando entre os bens ha uma ou mais empresas, o desafio sera (1) sua administracao
durante o inventario, ja que os atos de gestéo estardo afeitos ao processo de inventario,
e (2) eventual disputa entre os herdeiros por suas partes no patrimdnio, ou seja, por
seus quinhdes. Note que, com a divisdo dos bens, ha uma divisdo da participacéo
societaria na(s) empresa(s). Ha, ademais, o risco de que os herdeiros se engalfinhem
numa disputa pela administracdo societaria (MAMEDE, G.; MAMEDE, E., 2019, p.
96-97).

Além disso, esse tipo de sucessao, os herdeiros sao apenas listados em uma ordem
de preferéncia, por classes, e ndo cabe a lei entrar na seara da gestdo do negdcio. Por isso, aberta
a sucessdo legal, na maioria dos casos, segundo Lodi, ndo ha um consenso familiar em relacéo
ao herdeiro que ira assumir os negdcios, ou ndo ha sucessor preparado e finalmente podera
haver uma rivalidade e disputa pelo poder entre eles (LODI, 1998, p.07-08). Com isso,
inimeras batalhas sdo travadas por um longo periodo e a empresa perde importancia, entra
em crise e muitas vezes, sucumbe.

Finalmente, os sucessores ou herdeiros de sociedades empresarias familiares nao
sdo obrigados, em nenhuma hipétese, apos serem transmitidas as a¢cdes ou cotas, a permanecer
na sociedade, podendo repassa-las, geralmente aos demais socios/herdeiros, recebendo o valor
econémico correspondente as acdes ou a participacdo societaria de forma amigavel ou até
mesmo judicialmente, caso ndo haja concordancia entre as partes, como por exemplo, se 0s
sOcios supérstites ndo concordarem ou até mesmo se recusarem a pagar o valor atribuido
(COELHO, 2011, p. 205-206).

Verifica-se, portanto, diante destes aspectos, uma grande probabilidade de a

sucessao legal gerar muitos conflitos na sucesséo empresarial.

2.3 Sucessdo Testamentaria

A sucessdo testamentaria é aquela que a transmissibilidade da heranca se da por
negocio juridico unilateral, formal, solene, de cunho personalissimo, denominado testamento,

cujos efeitos ficam suspensos até que ocorra a morte do testador.
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O Cadigo Civil (art. 1.860) determina que nao podem testar os que, no ato de fazé-
lo, ndo tiverem pleno discernimento. Logo, aqueles que detiverem entendimento e compreenséao
suficientes para saber o que estdo fazendo e idade minima de 16 anos podem testar
(SCHREIBER, et al., 2019, p. 3.071).

O testador podera revogar ou alterar, a qualquer tempo, o testamento uma vez que,
apesar de valido, ainda ndo surtiu efeitos. Caso ocorra movimentacfes do patriménio com
acréscimos ou reducdes, as disposicdes testamentarias deverao ser revistas pelo testador.

Nesse tipo de sucessdo observa-se a incidéncia do principio da autonomia privada,
na medida em que o testador, respeitados determinados parametros legais, expressa a sua Ultima
vontade, instituindo herdeiro ou herdeiros testamentarios para a totalidade ou parte da heranga,
podendo, ainda, escolher distribui-la em legados (destinacdo de um bem especifico).

No entanto, a autonomia privada nao pode ser exercida livremente pois o legislador
com o intuito de manter a estabilidade e o equilibrio familiar estabeleceu uma regra
praticamente inderrogavel em relagdo a disposicdo dos bens no testamento: a protecdo a
legitima, estabelecida no artigo 1.846 do Cadigo Civil.

De acordo com essa regra, também conhecida como a intangibilidade da legitima,
aos herdeiros necessarios (descendentes, ascendentes e conjuge) devera ser reservada metade
dos bens da heranga (50% por cento), dela ndo podendo ser privados, salvo pela justa causa da
indignidade ou da deserdacdo (HIRONAKA; TARTUCE, 2019, p. 435).

Ressalte-se, ainda, que de acordo com o artigo 1.848 do Cadigo Civil brasileiro,
salvo se houver justa causa, declarada de forma fundamentada no testamento, o testador nao
pode estabelecer clausula de impenhorabilidade, de incomunicabilidade e de inalienabilidade
sobre os bens da legitima (BRASIL, 2002).

Desta forma, em funcéo dessa restricdo, o patrimdnio do testador passa a ter duas
partes invariaveis: a metade legitima, destinada aos herdeiros necessarios e a metade disponivel.
Inclusive, e, diga-se de passagem, a intangibilidade da legitima é aplicAvel também a disposi¢ao
inter vivos a titulo gratuito, ou seja, as doacdes.

Em relacdo a parte disponivel, diante de ser livre a indicacdo dos bens que serdo
transmitidos a cada herdeiro, desde que respeitada a legitima, um herdeiro podera receber mais
que outro, inclusive quanto aos quinhdes societarios e, inclusive, em épocas passadas, verificou-
se, também, discriminacdo em relacdo as mulheres pois muitos testadores deixavam suas
empresas para os filhos e as filhas eram destinados apenas bens imoveis. (MAMEDE, G.;
MAMEDE, E., 2019, p.98).
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A liberdade de testar s6 sera exercida de forma ampla e plena pelo testador caso
ndo haja nenhum herdeiro necessario, Unica alternativa em que este podera destinar a totalidade
de seu patriménio para quem bem entender.

Outrossim, é nulo de pleno direito qualquer pacto de renlncia sobre a futura
legitima, podendo os herdeiros reclama-la com a morte do sucedido. Estes, ainda, deverdo trazer
a colagdo aquilo que, em vida, receberam além da sua legitima e que ndo tenha sido
expressamente ressalvado pelo testador, como doacdo da sua porcéo disponivel.

A escolha do testamento ndo consegue resolver os conflitos de gestdo das empresas
familiares uma vez que soO realiza a distribuicdo antecipada do patriménio e ndo define as
fungdes administrativas e operacionais. Além disso, apos o falecimento do testador, ndo podem
ser levantadas questdes em relagdo ao mérito de sua decisao, exceto no caso da presenca de atos

nulos ou anulaveis.

2.4 Sucessdo Hibrida

Hodiernamente, embora ordenamento juridico mencione duas formas de sucesséo:
a sucessao que se da por forga da lei — sucessdo legitima ou legal - para os chamados herdeiros
legitimos e a sucessdo testamentaria em que se faz a Gltima vontade do de cujus através de um
testamento na qual bens sdo deixados para 0s herdeiros testamentarios, podera ocorrer uma
combinacdo entre estes dois institutos: a sucessdo hibrida.

Esta forma de sucessao se manifesta quando, a despeito de existir testamento valido,
este ndo cuida de todos os bens do falecido, de maneira que, no que toca a parcela da heranca
ndo tratada, incidirdo, também, as regras da sucesséo legal.

O artigo 1.967 do Cddigo Civil Brasileiro, determina, ainda, que se houver a
invasdo a legitima no testamento, ndo se promovera a anulagdo do testamento e sim a redugédo
das disposicOes testamentérias e a aplicacdo das regras da sucessdo legitima a parte excedente
(BRASIL, 2002), configurando-se uma sucessao hibrida.

Entende-se, ainda, como sucessdo hibrida quando o testamento é totalmente
anulado, ou caduca e, consequentemente, 0s bens serdo transferidos aos herdeiros legitimos.

De qualquer maneira, neste tipo de sucesséo, os possiveis conflitos familiares com
a abertura da sucessdo ndo sdo dirimidos, podendo até ser potencializados, diante da
simultaneidade dos dois institutos.

Cabe mencionar que independentemente da forma de sucessao, 0s bens serdo objeto

de processo de inventario, em razdo da morte do autor da heranca e isto ndo deixa de ser um
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risco, uma vez que, pode perdurar por anos a fio, com custos elevados, sem deixar de lado,
ainda, que é possivel se instaurar um ambiente de inseguranca.

Em suma, a morte, fato inevitavel, é tratada, no ambito juridico pelo direito
sucessoOrio que, por sua vez, determina que a sucessdo causa mortis sé da por lei ou por
disposicao testamentaria (a Gltima vontade do sucedido). A sucessdo hibrida, por sua vez, se da
quando o autor da heranca elabora o testamento, mas néo dispde da totalidade de seus bens ou
se houver a reducdo das disposicOes testamentaria por desrespeito a regra da intangibilidade da
legitima. De toda forma, séo fontes do direito sucessorio a lei, o testamento ou ambos.

Caso haja a morte de alguém sem testamento, sua heranca sera transmitida aos
herdeiros legitimos, aplicando-se a mesma regra aos bens ndo considerados no testamento.

Na sucessdo legitima, ou, no caso do testamento caducar ou for julgado nulo, os
herdeiros serdo chamados de acordo com a ordem de vocacéo hereditaria presente no art. 1.829
do Cddigo Civil (o art. 1.790 da vocacdo do companheiro foi declarado inconstitucional pelo
STF nos RE 878.694/MG), que seria, segundo o legislador, a vontade presumida do sucedido.

Ha& ainda, no caso da sucessdo testamentéria, a obrigatoriedade de se respeitar a
regra da intangibilidade da legitima.

No caso das empresas familiares, as modalidades de sucessdo do ordenamento
juridico possuem regras cogentes que, ao serem aplicadas, muitas vezes, fragilizam a liquidez
patrimonial, além de ndo evitar os conflitos familiares. Além disso, o processo de inventario e
partilha sdo burocraticos e demorados.

Trazer um exemplo emblematico ajuda a compreender como pode ser traumatica a
deciséo de ndo planejar uma sucessao e confiar apenas alternativas tradicionais do ordenamento
juridico. Uma reportagem no site da Revista Exame exp8e, com propriedade, o assunto:

Nos anos 90, Helena Lundgren, dona de 50% das a¢6es das Casas Pernambucanas,
lider do varejo nos anos 70 e 80, faleceu.

Por disposicdo testamentaria, o controle acionario das Casas Pernambucanas foi
dividido entre os trés filhos da matriarca, Anita que ficou com 25% e os demais Robert e
Cristina, com 12,5% cada um. De acordo com determinacdo deixada pela falecida, Anita
deveria distribuir dividendos para os irmaos.

No entanto, como o inventario da de cujus Helena Lundgren, detentora de inimeros
bens, nunca foi concluido, ndo houve a distribuicdo dos dividendos para os irmaos, que,
inclusive ja faleceram: Robert em 1999, deixando cinco filhos e Christina, em 2001, deixando

quatro herdeiros. Iniciou-se uma disputa judicial intensa para o acerto dos valores em aberto
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(dividendos) entra a tia e os sobrinhos (R$ 600 milhdes) pois a Anita alega que, com a morte
dos irmdos, as acOes lhe pertencem.

Em 2013, a justica emitiu decisdo favoravel aos herdeiros de Robert, mas ndo se
manifestou em relacdo ao direito dos sucessores de Cristina. Outro ponto interessante € que
outros descendentes da familia Lundgren ficaram com 50% das a¢des das Casas Pernambucanas
de S&o Paulo, pulverizadas (20 primos de Anita) e recebiam apenas os dividendos.

Agora, eles se uniram, contrataram um especialista americano em sucessao
empresarial e passaram a contestar a gestao de Anita, diante dos resultados pouco expressivos
das Casas Pernambucanas que paulatinamente tem sua participacdo no mercado reduzida e
resultados operacionais pouco expressivos (LEAL, 2015).

Desta forma, observa-se que diante de um mundo capitalista, globalizado, inovador,
veloz ndo é permitido amadorismo na gestdo de empresarial.

Portanto € de suma importancia fazer um estudo aprofundado e ser rigorosamente
planejada a sucessao dos bens, das agdes ou quotas das empresas, dos seus cargos de comando

e de gestéo.



21

3 PLANEJAMENTO SUCESSORIO EMPRESARIAL

Muito embora o direito seja uma ciéncia dindmica, o direito sucessoério brasileiro
com as suas formas de sucessao tradicionais (legal, testamentaria e hibrida) ndo acompanhou a
evolucdo da sociedade contemporanea, complexa, globalizada, com uma circulacdo dindmica
de diversos bens, bem como ndo alcangou a mudanca do perfil familiar, além de ndo mais
atender aos anseios finais dos individuos (TEIXEIRA, 2019, p.30).

O mundo empresarial tem a visdo que o processo de sucessdo oferecido pelo
ordenamento juridico brasileiro é travado. No caso da sucessao legitima, por determinar uma
ordem de vocacdo hereditaria rigida que destina o patriménio a um seleto grupo de pessoas,
unidas pelo parentesco, provocando a fragmentacdo da participacdo societaria ao longo das
geragdes e enfraquecimento do poder de controle. J& na sucesséo testamentéaria, ha a limitagao
da legitima em 50% e esta ndo impede que as atividades operacionais sejam comprometidas
diante da desavenca entre 0s novos socios (0s herdeiros). A hibrida, por definigdo, abarca, de
forma simultanea, os entraves da sucessdo legal e testamentaria.

Além disso, todas as espécies de sucessdo (legitima, testamentaria e hibrida) tem
procedimentos burocraticos, e, geralmente ha a abertura de inventario (judicial ou extrajudicial)
para posterior partilha, o que enseja custos elevados (impostos de transmissdo, custas
cartorarias, registro de bens imoveis partilhados, etc.), além de demandar um longo periodo de
tempo para conclusdo, diante dos inimeros conflitos familiares registrados ao longo do
processo, ocasionando a paralisacdo das atividades operacionais da empresa familiar e a
dilapidacéo paulatina do patriménio.

Todos estes fatores impulsionaram 0s empresarios a buscar novas alternativas
juridicas que possibilitassem uma organizagdo antecipada e segura da sucessdo do seu

patrimonio, quando do seu falecimento.

3.1 Conceito de Planejamento Sucessorio Empresarial

Um dos significados do verbo planejar é de elaborar um plano, determinar etapas
para que um objetivo seja alcangado.

Assim, de uma forma bem genérica pode-se definir planejamento sucessério como
um projeto, realizado em vida por um titular de um patriménio, geralmente em diversas etapas,
em gue este organiza e estrutura antecipadamente a distribuicdo e o destino de seus bens para

apos a sua morte.
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Embora o planejamento sucessério seja um instrumento juridico que possibilita a
adoc¢do de uma estratégia, elaborada ainda em vida pelo autor da heranca, com a finalidade de
transferir de maneira eficiente o seu patrimonio e sua aplicacdo, seus efeitos sé ocorrerao com
o término da vida (TEIXEIRA, 2019, p.41).

No universo empresarial, o planejamento sucessorio preventivo do fundador de uma
empresa familiar significa a ado¢do de uma série de atos e procedimentos juridicos, em vida,
visando organizar e estruturar, previamente, o processo de transmisséo tanto da administragéo
como do destino de todo o patrimbnio construido pela sociedade empresaria familiar,
abrangendo, portanto, as participacdes societarias, imdveis, mdveis, aplicacdes financeiras etc.

O planejamento sucessorio no mundo empresarial, ndo apenas como uma

alternativa, mas uma necessidade para as empresas. Maria Helena Diniz conceitua:

o planejamento sucessorio seria a organizacao em vida da divisdo do patriménio entre
os herdeiros e o estabelecimento de mecanismos de administracdo desse patrimonio,
sempre tendo em vista as limitacdes impostas pelo Codigo Civil quanto aos bens
destinados aos herdeiros necessarios e aos garantidos ao conjuge sobrevivente para
evitar futuras impugnagdes em juizo. Visa garantir & continuidade da atividade
empresarial e evitar a dilapidacdo do patrimbnio constituido pela empresa familiar
(DINIZ,2019, p. 21).

Pode-se definir, ainda, planejamento sucessorio empresarial como uma estratégia,
realizada através de um instrumento que envolve diversas transaces juridicas interligadas, em
torno de diversas sociedades, especialmente as holdings, capaz de promover uma completa
reorganizacao da estrutura administrativa, societaria, patrimonial, com o objetivo de organizar
e administrar o patrimoénio familiar. Inclusive, em alguns casos, hd uma movimentagéo de bens
complexa, fragmentada em porg¢des e ndo na sua totalidade, perpassando pela constituicdo de
sociedades coligadas (MAMEDE, G.; MAMEDE, E., 2012, p.5, apud ANDRADE, 2017, p.93).

Logicamente essa nova arquitetura juridica € construida através de um dialogo de
fontes do direito, principalmente com elementos e instrumentos do Direito Empresarial,
notadamente do Direito Societario, do Direito Civil (Direito das Sucessdes, Direito de Familia,
Direito dos Contratos), conjugados com aspectos do Direito Tributario e até mesmo do Direito
Privado Internacional.

Para obter bons resultados, o planejamento sucessorio empresarial deve ser
elaborado de forma progressiva e gradual, com possibilidade de ajustes e quando o
empresario/fundador ainda exerce o comando de forma plena, clara e bem consciente daquilo
que quer que seja preservado e transmitido aos seus sucessores, inclusive como funcionara a

transmisséo para as novas e sucessivas geragoes.
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Cabe ao condutor do processo reforcar juntos aos sucessores que agora sdo socios
e ndo mais “familiares”. E obrigatorio, agora, atuarem sempre pelo bem da sociedade, de forma
profissional e harmoniosa. O sucedido deve alertar que no contrato social estdo estabelecidas
regras especificas de convivéncia entre os socios e que, inclusive, existe sempre a possibilidade
de haver ajustes em todo o plano de sucesséo, logicamente respeitando-se os limites legais.

Apesar de ndo ser foco deste estudo é importante que a selecdo e a criacdo do
possivel sucessor comecem desde cedo, através de treinamentos, educacdo de qualidade e
exercicio de atividades laborativas dentro e fora da empresa para ter uma visdo da realidade do
mundo dos negocios.

A complexidade do planejamento sucessorio empresarial dependera das variaveis
do caso concreto, ou seja, das particularidades de cada atividade negocial, de cada patriménio
familiar e, mesmo, de cada familia. Nao ha uma férmula pré-definida.

Antes de mais nada, € de suma importancia que as sociedades empresarias
familiares realizem uma analise rigorosa de toda a sua estrutura organizacional e societaria, de
seus métodos de funcionamento, dos regimes matrimoniais de todos 0s envolvidos para se evitar
futuros litigios em que meacdes sdo reivindicadas, da afinidade e perspectiva de cada herdeiro
em relacdo a administracdo do negdcio uma vez que alguns ndo tem interesse em assumir cargos
de gestéo, preferindo manter apenas a titularidade de quotas e agdes para garantir o direito a
uma renda (distribuicdo de lucros), para, finalmente, eleger a alternativa juridica de
planejamento sucessorio empresarial que melhor atenda aos objetivos, planos e desejos futuros
almejados pelo socio/gestor/fundador, respeitando-se, logicamente os limites legais impostos

no ordenamento juridico.

3.2 Meios de Planejamento Sucessorio Empresarial

O planejamento sucessério pode ser posto em pratica através de diversas formas de
instrumentos ou negdcios juridicos que podem, inclusive ser combinados.

Muitos sdo 0s mecanismos que podem ser utilizados para a sua efetivacdo. Dentre
eles, cabe destacar como os mais utilizados no mundo empresarial brasileiro: criagdo de uma
sociedade holding, constituicdo de uma offshore company, criagdo de uma fundacéo, de

fundos de investimentos, todos estes podendo ser combinados, com pactos
parassociais, acordos de quotistas ou acionistas, regimento interno, manual de assembleias de
sdcios, instituicdo de 6rgdos societarios, tais como o conselho familiar, entre outros (CASSIO
S. NAMUR, 2007 apud DINIZ, 2019, p. 22). Trata-se apenas de um rol exemplificativo uma
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vez que ha diversas ferramentas juridicas que podem ser utilizadas em um planejamento
sucessorio empresarial.

Desta forma, diante de tantas alternativas, optou-se por trazer uma visao das mais
utilizadas pelo mundo corporativo brasileiro, a holding familiar e a offshore company, nao se

descartando, no transcorrer do trabalho, a mencéo a outras ferramentas juridicas.

3.2.1 A Holding Familiar

Indubitavelmente, dentre as opc¢Bes do direito societario, no mundo empresarial,
destaca-se a constituicdo de uma holding familiar, uma empresa cuja atividade principal é ser a
sOcia ou a acionista majoritaria de uma ou mais empresas, que, por sua vez, sao as geradoras de
riqueza (operacionais). Consequentemente tal prerrogativa dara a holding constituida o controle
da administracdo e politicas das empresas controladas.

Com a criagdo da holding familiar, os bens propriamente ditos das controladas
(mdveis ou imdveis, cotas ou acdes dessas sociedades) passam para 0 seu dominio e
propriedade. Os sOcios ou acionistas (pessoas naturais) serdo, agora, proprietarios das cotas ou
acoes de emissdo da sociedade holding familiar, que passam a integrar o respectivo patrimonio
pessoal (MAMEDE, G; MAMEDE, E., 2019, p.181-182)

Um dos principais objetivos da holding familiar é evitar possiveis mudancas na
forma de gestdo dos negdcios que possam advir dos herdeiros, de perfis diversos, blindando-
se, assim, os negocios de celeumas familiares. Além disso, caberd a holding constituida
administrar o patrimoénio familiar, regular o controle exercido pelo fundador, integralizar o
capital social com o patrimonio pessoal.

A simples existéncia de uma holding familiar no formato descrito, ndo permite que
litigios entre familiares e aqueles formados no espolio atinjam as sociedades operacionais,
responsaveis pela geracdo de riqueza por explorarem uma atividade lucrativa. Ou seja, ainda
que haja litigios, embates entres os sucessores, a holding, resguarda os interesses das sociedades
controladas (operacionais).

A doutrina, geralmente, traz a seguinte classificacdo para este tipo de sociedade:
holding pura é aquela que detém exclusivamente quotas ou acGes de outra ou outras sociedades;
holding imobiliaria é aquela que detém exclusivamente bens imoveis (holding imobiliaria),
holding patrimonial, aquela que além de bens imoveis, abrange outros tipos de bens e,
finalmente, a holding mista que pode ter as mais variadas finalidades: administrar bens,

controlar, gerir etc.).
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Independentemente do tipo de holding familiar, sempre devera constar no contrato
de sua constituicdo como se dara a transferéncia das cotas ou ag¢bes das sociedades de
participacdo (holding), ou seja, se antes ou ap6s a morte do autor da heranca. Se antes, serd por
doacdo, caracterizando adiantamento da legitima. Se depois, podera ser feito um testamento e
assim o controle permanece com os autores da heranca (MAMEDE, G.; MAMEDE, E., 2019,
p. 102).

Pode-se optar, também pelo usufruto vitalicio, no qual os precursores das empresas
familiares transferem a nua-propriedade das a¢des ou cotas da holding (ndo importa a espécie)
para 0s sucessores, reservando-se o usufruto total e vitalicio. Esta modalidade, inclusive, é uma
das preferidas no Brasil uma vez que o sucedido permanece com o controle total da
administracdo e pode reverter a transferéncia, caso necessario.

Nessa modalidade, o usufrutuario pode se auto eleger como administrador da
sociedade empresaria e continuar votando nas deliberacBes sociais, exceto se existir acordo
entre as partes, devidamente registrado no instrumento de alteragdo contratual, no qual somente
pode usufruir de todos os frutos oriundos dos bens doados (IBIDEM, p.103).

Ademais, na reserva de usufruto vitalicio & desnecessaria a abertura de inventario
uma vez de acordo com o artigo n® 1410, I, do Codigo Civil, o usufruto extingue-se pela

rendncia ou morte do usufrutuario.

3.2.2 Offshore Company

Fora do universo das holdings familiares, outra op¢do muito difundida é uma
sociedade constituida no exterior, a offshore company, que na realidade, ¢ uma empresa de
participacdo e/ou administradora de bens, constituidas em outros paises exterior e fora do
domicilio do detentor do patriménio.

No ordenamento juridico brasileiro ndo ha lei que vede a criacdo deste tipo de
sociedade, desde que a finalidade seja licita e se respeite as normas juridicas nacionais. No
entanto, como as offyshores se utilizam de patriménio situado no Brasil, designados,
geralmente, para integralizacdo de seu capital social, deve-se respeitar as leis nacionais,
principalmente no tocante a meacdo do cbnjuge, ao direito dos herdeiros necessarios e a
legitima (IBIDEM, p. 90).

Geralmente, este tipo de sociedade tem sede nos famosos paraisos fiscais, como as
Ilhas Cayman, por exemplo, por terem um regime fiscal bem mais benéfico que o brasileiro.

Isto ndo se constitui um fato desabonador, desde que ndo acoberte uma fraude.
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3.2.3 Fundos de Investimento

No Brasil, as familias empresarias detentoras de grandes fortunas passaram a buscar
os fundos de investimento fechado para gestéo dos recursos financeiros do titular do patrimonio.

N&o possui personalidade juridica, mas contém uma estrutura semelhante a um
condominio de investidores, com CNPJ proprio, estatuto social devidamente registrado no
cartorio de notas no qual deveré constar a organizacao, os direitos e deveres dos cotistas

A Comissdo de Valores Mobiliarios é o orgao responsavel pela fiscalizacdo dos
fundos de investimentos e atualmente eles sdo regulados pela instrucdo normativa n° 409 da
Comissdo de Valores Imobilidrios - CVM.

No ambito do planejamento sucessério empresarial sdo utilizados os fundos de
investimentos do tipo fechado, com nimero de unidades de participacdo fixo, e investidores
que podem subscrever apenas em determinado periodo e resgate apenas em data pré-definida
para a liquidacao.

Na protecdo do patrimonio empresarial sdo utilizadas quatro categorias de fundos
de investimento: FIC (Fundo de Investimento em Cotas), FIl (Fundo de Investimento
Imobiliarios), FIM (Fundo de Investimento Multimercado) e FIP (Fundo de Investimento de
Participacéo).

A estruturacdo do patriménio empresarial familiar se d& da seguinte maneira:
constitui-se, inicialmente um fundo de investimento em cotas onde serdo realizados o0s
investimentos pelas pessoas fisicas, no caso, os fundadores da empresa familiar que
permanecerao com as cotas em seu nome e apOs sua morte, irdo para o espolio para partilha,
simplificada. Pode haver gravame (usufruto) ou doagdes em vida.

A partir do FIC, serdo constituidos: o FIP que contera as participa¢Oes diretas em
sociedades detidas originalmente pelo fundador (assemelha-se a holding que controla as
empresas com atividade operacional); o FIM onde estardo todas a aplicacdes financeiras e,
finalmente, o FII que terd participacdo nos imoveis e empreendimentos imobiliarios da empresa

familiar (assemelha-se a holding patrimonial).

3.3 Os Limites do Planejamento Sucessorio Empresarial

Como ja mencionado anteriormente, um dos motivos de se realizar o planejamento

sucessorio empresarial através de instrumentos juridicos advindos de outras fontes do direito,
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notadamente o direito societério, € a possibilidade de uma maior autonomia privada do autor
da heranga.

A ideia de liberdade dos individuos sempre pressupfe que ha um poder
discricionario, ou seja, a possibilidade de realizar escolhas.

Na ldade Contemporanea havia uma clara distincdo entre o direito publico e o
direito privado e os individuos exerciam sua autonomia da vontade sem a intromisséo estatal,
fruto de uma doutrina individualista e voluntarista, consagrada pelo Codigo Napolednico em
que o valor fundamental era o individuo.

Reinava o Estado Liberal, onde a liberdade e a propriedade eram direitos absolutos
(primeira geragdo). O direito privado regulava apenas de maneira formal a atuagéo dos sujeitos
de direito que tinham autonomia para contratar, fazer circular riquezas, adquirir bens sem
restricGes ou entraves legais.

Segundo Paulo Labo:

Apenas com o advento do Estado liberal pode cogitar-se do que passou a se
denominar autonomia privada, até porque o individuo e sua vontade livre
converteram-se em centro da destinacdo do direito, segundo a concepc¢do negativa
de liberdade. No Estado liberal, a autonomia justifica-va-se por si mesma. Dizer
que a vontade era autdbnoma ou livre era quase um truismo, dada a forca da ideologia
dominante, que a fundava nas ideias inatas de liberdades absolutas de propriedade e
dos negocios (LOBO, 2011, p.40-41).

Entretanto, a partir da Revolucdo Industrial, no final do século XIX, a teoria do
latisses feire econdmico foi usada de forma abusiva, gerando situacdes de total desrespeito as
condicdes de trabalho humano, com pagamento de salarios irrisorios aos trabalhadores, e
consequentemente, eclodiram inimeros conflitos sociais.

Somente apds as duas Grandes Guerras, com suas atrocidades é que uma nova
ordem de valores comeca a imperar e surge o Estado Social, estabelecendo novos direitos
fundamentais, os sociais (segunda geracao) e impondo ao direito privado limitacdes, inclusive
a autonomia que agora recebe a denominacdo de autonomia privada, um direito ndo mais
absoluto que deve respeitar as normas cogentes estabelecidas pelo Estado.

A partir de entdo, os textos constitucionais trazem uma visdo cada vez mais
humanista, solidaria e sisttmica que passa a integrar a ordem publica constitucional e
influenciar todo o ordenamento juridico, inclusive o direito privado, com abandono do
patrimonialismo e liberalismo.

A partir da segunda metade do séc. XX, ganha forca a teoria pos-positivista ou

neopositivismo e o direito passa a ser um sistema aberto de valores éticos suprapositivos,
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fundamentais, universais, e a Constituicdo, por sua vez, € o instrumento pelo qual esses direitos
fundamentais se materializam em principios implicitos e explicitos, destinados a concretiza-los.

Segundo Luis Roberto Barroso:

O pods-positivismo identifica um conjunto de ideias difusas que ultrapassam o
legalismo estrito do positivismo normativista, sem recorrer as categorias da razéo
subjetiva do jusnaturalismo. Sua marca é a ascensdo dos valores, 0 reconhecimento
da normatividade dos principios e a essencialidade dos direitos fundamentais
(BARROSO, 2001, p. 47).

A dignidade humana, além dos outros principios constitucionais, deve embasar todo
ordenamento juridico e a releitura de diversos conceitos do direito é necesséaria, dentre eles a
autonomia privada, que, segundo Barboza (2008, p.47) “enquanto exercicio da liberdade,
constitui instrumento de expressao e concretizacdo da dignidade humana” (apud TEIXEIRA,
2019, p. 141).

Assim, o Estado reconhece que o individuo pode autorregular-se, exercer a
autonomia privada desde que respeite os limites da lei, aqui compreendida em seu sentido
amplo, ou seja, no exercicio da autonomia privada tanto as normas cogentes imperativas ou
proibitivas como os principios constitucionais devem ser respeitados.

Desta forma, no planejamento sucessorio empresarial, construido por um conjunto
de atos e negdcios juridicos (instrumentos, mecanismos ou ferramentas juridicas), o autor da
heranca (sucedido) deve fazer uso da autonomia privada com equivalente responsabilidade,

sempre com foco no respeito as limitacdes legais e na preservacao da dignidade humana.

3.4 Os Limites da Autonomia Privada no Planejamento Sucessorio Empresarial

No que concerne ao planejamento sucessorio, a doutrina menciona, principalmente,
dois grandes limitadores da autonomia privada: a intangibilidade da legitima, determinada no
artigo 1.845 do Cdédigo Civil e as regras da sucessdo concorrente (cbnjuge), presentes no artigo
1.829 do mesmo normativo. Alguns doutrinadores alegam a regra de vedacdo os pactos
sucessorios como um limitador, situacdo que, apesar de comentada ndo foi acolhida neste

trabalho de pesquisa.

3.4.1 A lIntangibilidade da Legitima

Como ja dito a legitima é uma norma cogente do direito civil (sucessério) definida
como a por¢ao do patrimdnio que a lei reserva aos parentes em linha reta, na ordem prevista no

artigo 1.829, os quais receberdo os bens e direitos do sucedido na ocasido de seu falecimento,
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no caso, 50% (cinquenta por cento). Tem-se, portanto, no planejamento sucessorio, uma
limitacdo inderrogavel a autonomia privada.

A origem deste instituto encontra-se no direito romano que admitia a figura dos
herdeiros necessarios. Segundo Hironaka e Tartuce, 0s portugueses consolidaram nas
Ordenacg6es do Reino ou Ordenacdes Filipinas, promulgadas em 1603, a tutela de dois ter¢os
do patriménio do falecido, caso existisse, aos herdeiros necessarios e a regra de que o testador
sO teria direito a dispor sobre a terca parte de seus bens em detrimento de seus filhos
(HIRONAKA; TARTUCE, 2019, p. 436).

Ao longo do tempo, as justificativas para manutencao deste instituto foram as mais
variadas, influenciadas, obviamente, pelo momento histérico-social: a crenca que religido e
propriedade familiar sdo inseparaveis; por influéncia do paternalismo, a necessidade de
preservar o patriménio em torno da unidade familiar; a consagracdo da primogenitura e
masculinidade para receber o patriménio; o culto a propriedade, a sacralidade da familia e a
visdo de existir uma dever moral de se prover a familia, os entes mais proximos por grau de
parentesco/laco sanguineo.

No Brasil, o Codigo Civil de 1916 refletiu toda esta carga historica, com a
permanéncia da legitima em metade do patriménio do falecido aos herdeiros necessarios
(descendentes, ascendentes e cOnjuge), situacdo reproduzida na integra pelo Cddigo Civil de
2002, com pequenas alteracGes: concorréncia do conjuge, posteriormente admitida para o
companheiro por decisdo da Corte Suprema.

Importante mencionar os motivos trazidos por Clévis Bevilaqua, ao defender o
instituto uma vez que, no projeto original do Cédigo Civil de 1916, o Senado chegou a aprovar
a extincdo da regra da protecdo da legitima, que para o renomado jurista seria uma “desastrosa
inovacao”.

Primeiramente, em relacdo ao argumento do direito ao legitimo exercicio da
autonomia privada, o doutrinador asseverava que o direito a propriedade ndo era absoluto, tendo
em vista, a sua funcéo social. (BEVILAQUA, 1983, p.752 apud IBIDEM, p.436).

Ja em relacdo ao argumento de que a heranca forcada seria uma injusta restricao a
liberdade, Bevilagua o afastou com fundamento da necessidade de protecdo da familia contra
as atitudes arbitrarias do individuo, que tinha o dever de zelar bela o bem-estar dos seus
(IBIDEM, p.753 apud IBIDEM, p.437)

No tocante ao argumento que a liberdade de testar consolidaria a autoridade paterna,
0 jurista afirmava tratar-se de uma falécia, pois a boa-fé dos pais era aniquilada pela ambicéao,
hipocrisia e discordia entre os irmdos (HIRONAKA; TARTUCE, 2019, p. 437).
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Por fim, o argumento de que a liberdade de testar desenvolveria a iniciativa
individual, pois os herdeiros ndo poderiam contar com a heranca para se sustentar, Bevilaqua
reconheceu sua validade, mas as demais ponderagdes tinham um peso maior. (BEVILAQUA,
1983, p.754 apud HIRONAKA; TARTUCE, 2019, p. 437).

Em relacdo as justificativas proferidas, deve-se admitir que a intangibilidade da
legitima constitui um grande incentivo ao écio e a0 comodismo de muitos herdeiros. No @mbito
empresarial, verifica-se que possiveis sucessores, principalmente os da segunda geracao (netos)
ndo se interessam pelo negdcio e ao mesmo tempo ndo pensam em abrir mdos dos possiveis
frutos da heranca. Deveria se garantir, na verdade, um patrimonio minimo existencial aos
herdeiros e assim, possivelmente, ocorreria um maior desenvolvimento econémico e social
diante da necessidade imperiosa de se buscar alternativas para sobreviver.

Observa-se, também, que o codigo civilista brasileiro, ao manter a regra de reservar
a legitima aos herdeiros necessarios, com base nos critérios de classes de herdeiros e graus de
parentesco e rateio em proporcdes indiferentes as reais necessidades dos integrantes da familia,
ndo se encontra alinhado aos principios constitucionais da solidariedade e da dignidade da
pessoa humana.

Além disso, as pessoas estdo vivendo mais, e muitas vezes, muitos herdeiros, a
época do falecimento do autor da heranca, ja sdo independentes e bem-sucedidos, devendo,
portanto, haver maior autonomia para escolha dos destinatarios do patrimonio e ser obrigatoria,
apenas, a protecéo aos familiares mais vulneraveis. Inclusive alguns defendem a ideia de ampla
autonomia ao autor da heranca pois se um individuo tem plena liberdade para, em vida, alienar
todos os seus bens, por qual motivo ndo pode destina-los a quem bem entender?

Em consonancia a este entendimento, afirmam Schreiber e Viegas:

a relacdo de herdeiros necessérios prevista pela lei revela descompasso com a
realidade contemporanea das familias, caracterizada pela heterogeneidade e fluidez
dos vinculos, o que, em ultima analise, pde em xeque a concepgdo corrente de que a
familia, no seu ndcleo mais significativo pela maior proximidade dos vinculos so fica
devidamente resguardada ou acautelada por meio da sucessdo necessaria
(SCHREIBER; VIEGAS, 2019, p.225).

Realmente, as justificativas para que haja uma reviséo urgente dos parametros da
legitima sdo pertinentes, mas o assunto depende Unica e exclusivamente da vontade do poder
legislativo que por enquanto ndo entende que se trata de uma prioridade.

Por outro lado, como a intangibilidade da legitima € uma norma cogente, limitadora
da autonomia privada, ndo é possivel elaborar um negdcio juridico tdo complexo e cheio de
nuances como o planejamento sucessorio com desrespeito a reserva de 50% do patriménio do

autor da heranca para 0s seus herdeiros necessarios.
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3.4.2 Concorréncia do Conjuge/Companheiro

Em qualquer planejamento sucessorio deve ser identificado o regime de bens tanto
do autor da heranca/sucedido como dos herdeiros a quem pretende beneficiar para realizacdo
de todos os ajustes necessarios e, principalmente, o relativo a posi¢cdo do cdnjuge ou
companheiro sobrevivente e quais as regras legais e cogentes que deverao ser observadas.

No Brasil, o ordenamento juridico prevé quatro regimes de bens e caso 0s nubentes
ou conviventes ndo se manifestem, vigorara o regime de comunhéo parcial de bens. Para o0s
demais regimes (comunhé&o universal, separacdo convencional de bens, e participacéao final dos
aquestos) devera ser elaborado um pacto antenupcial (para conjuges) ou contrato de
convivéncia (conviventes).

Registre-se que ha, ainda, o regime obrigatério da separacdo de bens, cujas
hipoteses estdo elencadas no artigo do artigo 1.641 do Caodigo Civil, existindo precedente do
STJ que estende para a unido estavel as causas suspensivas do casamento.

Para L6bo, o Cddigo Civil impde, ainda, mais um limite a autonomia privada: a
inclusdo do conjuge como concorrente do descendente e ascendente (artigo 1.829, incisos | e
I1), regra estendida ao companheiro apés o julgamento do e RE n° 878.649/MG, do STF, com
repercussao geral. Cabe atentar, ainda, para a questdo da meacdo, a metade dos bens
comunicaveis e pertencentes a ambos 0s conjuges ou conviventes, variavel conforme o regime
de bens adotado, que apesar de ndo integrar o acervo hereditario, devera ser considerada ao se
realizar o planejamento sucessorio empresarial (LOBO, 2016, p-303).

Muitos embates surgiram no meio juridico em relacdo a interpretacdo das normas
dos regimes matrimonias e da concorréncia do cbnjuge/companheiro, gerando muita
inseguranca juridica.

Algumas ja foram equacionadas pelo STF que decidiu que o enunciado STJ n° 377,
de 1964, que, no caso de separacdo obrigatoria de bens, a comunicabilidade é possivel desde
que seja provado que referidos bens tenham sido adquiridos na constancia do casamento. No
entanto, ainda existe a polémica se a mesma regra e aplicavel no caso de unido estavel.

Outra controvérsia ainda ndo solucionada e que impacta sobremaneira o
planejamento sucessorio é se o companheiro, agora concorrente do descendente ou ascendente,
teria sido incluido no rol dos herdeiros necessarios, devendo, portanto, ser protegido pela regra
de intangibilidade da legitima. Alega-se, como uma das justificativas para ndo inclusdo, o fato
da emancipacdo da mulher, sua crescente insercdo no mercado de trabalho e independéncia
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financeira, com patrimdnio proprio, ndo havendo a necessidade de sua inclusdo na regra de
protecdo a legitima, j& que agora é concorrente por disposicdo legal.

N&o cabe neste trabalho abordar com profundidade os posicionamentos doutrinarios
em relacdo aos temas e sim reforcar o cuidado que o autor da heranca devera ter na elaboragédo
do planejamento sucessério em relacdo aos reflexos do regime de comunhéo de bens adotado e
da concorréncia do conjuge ou companheiro, principalmente em relacdo a condi¢do de meeiro

ou herdeiro do patrimdnio e a sua participagcdo ou ndo como herdeiro necessario.

3.5 A Incoeréncia da Vedacao ao Pacto Sucessorio

Finalmente, alguns doutrinadores como Flavio Tartuce, Giselda Hironaka e Silvio
Venosa defendem que maior limitador do planejamento sucessorio empresarial se encontra no
artigo 426 do Cadigo Civil que veda os pactos sucessorios, ou pacta corvina, segundo o qual
“nédo pode ser objeto de contrato a herancga de pessoa viva” (BRASIL, 2002) e portanto sdo
nulas as transacGes que fazem referéncia a herancas ainda ndo recebidas e aquelas que
antecipam, a divisdo patrimonial de bens para evitar conflitos futuros (TARTUCE e
HIRONAKA, 2019, p.97).

Afirma ainda Venosa:

Ninguém pode dispor sobre heranca de pessoa viva. Esse é o principio geral exposto
no art. 426: “Nao pode ser objeto de contrato a heranca de pessoa viva”. Pacto
sucessoOrio é, portanto, a crenca que tem por objeto a heranca de pessoa viva. A
proibicdo é da tradicdo do Direito Romano. N&o pode a transmissao hereditaria ter
origem contratual (VENOSA, 2019, p. 618).

Com o devido respeito, no caso do planejamento sucessorio empresarial, que é
elaborado com base principalmente nas normas do direito societério, é por meio de clausulas
contratuais ou estatutarias que se permite, restringe ou proibe o ingresso de herdeiros na
sociedade.

Determina o artigo 1.028 do Cadigo Civil:

No caso de morte de sécio, liquidar-se-a sua quota, salvo:

| - Se o contrato dispuser diferentemente;

Il - Se os sécios remanescentes optarem pela dissolucéo da sociedade;

Il - se, por acordo com os herdeiros, regular-se a substituicdo do sécio falecido
(BRASIL, 2002).

Portanto, verifica-se que a transmissao hereditaria do estado de socio encontra
validade eficacia nos contratos societarios e ndo viola, de forma alguma, o artigo n° 426 do
Cddigo Civil e a previsdao do direito societario prevalece sobre o direito sucessério. Por

exemplo, quando, no planejamento sucessoério, se cria uma holding de participacéo, sera através
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de seu contrato social ou estatuto que o autor da heranca, no exercicio pleno da sua autonomia
privada, determinara como se dara o ingresso na sociedade dos futuros herdeiros, o destino das
participacdes societarias em caso de falecimento, a forma de apuracdo e liquidacdo destas
participaces etc.

Em suma, o planejamento sucessorio € um estratégia complexa que se utiliza de
diversas fontes do direito, notadamente o direito empresarial e societario para organizar e
estruturar, previamente, o processo de transmissao tanto da administragdo como do destino de
todo o patrimdnio construido pela sociedade empresaria familiar, ainda em vida, que tera
efeitos somente, ap6s a morte do seu fundador, sendo, portanto, um meio importante para
perpetuar as atividades da sociedade empresaria familiar, através de geracGes e ainda com a
mitigacdo dos conflitos familiares.

Diversos mecanismos juridicos, tais como a criacdo de empresas holding, offshore
company, fundagbes, fundos de investimentos, combinados com acordos de acionistas
quotistas, pactos parassociais etc., sdo utilizados para concretizar o planejamento sucessério
empresarial.

Um dos principais motivos para se optar pela elaboracdo do planejamento
sucessorio empresarial € a possibilidade do autor da heranca/fundador da empresa de exercer,
de forma mais ampla, a autonomia privada, aqui entendida a liberdade de fazer desde que haja
respeito as normas cogentes e aos principios constitucionais.

No entanto, a autonomia privada é limitada pelas regras de prote¢do a legitima e da
concorréncia do conjuge/companheiro, previstas, respectivamente, nos artigos 1.845 e 1.829, |
e Il do Codigo Civil.

Muitos doutrinadores, entretanto, defendem que ha necessidade de uma releitura da
regra de protecdo a legitima, tanto em relacéo ao percentual de indisponibilidade do patriménio
como no tocante a elei¢do dos herdeiros necessarios, ambos estabelecidos com base em critérios
abstratos e estruturais, sem aderéncia a constitucionalizacdo do direito civil, uma vez que ndo
observam as reais necessidades do ambito familiar que devem pautar-se nos principios da
solidariedade e da dignidade humana.

Embora se reconheca que 0s argumentos acima sao legitimos e revelam que muitas
regras do direito sucessorio sdo anacronicas e ndo foram submetidas a revisdo para torna-las
compativeis aos principios constitucionais e a realidade social brasileira, em que o conceito de
familia sofreu profundas modificacdes, entrar neste mérito ndo € o objetivo deste trabalho.
Somente o poder legislativo podera fazer as adequacfes necessarias para alinhar o texto dos

normativos a realidade brasileira.
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Assim, neste estudo, considera-se a desconsideracao dos limites legais impostos ao
planejamento sucessorio como determinantes uma vez que o desrespeito a lei pelo sujeito de

direito é inadmissivel.
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4  ABUSO DO DIREITO NO PLANEJAMENTO SUCESSORIO EMPRESARIAL

Como ja visto no capitulo anterior, 0 autor da heranca, proprietario da sociedade
empresaria familiar, elabora o planejamento sucessério empresarial por intermédio de
instrumentos juridicos (pode ser uma holding, offshore, fundacdo etc.), principalmente os
oriundos do direito societario, com maior autonomia privada, aqui entendida como o exercicio
da liberdade de fazer desde que respeitados os limites legais, as normas e principios
constitucionais.

Portanto, ap0s a escolha de qualquer um dos instrumentos juridicos citados, cria-se
uma pessoa juridica que passa a ter um patrimonio proprio, com capital social composto por
aportes realizados pelo (s) sécio (s) e autonomia patrimonial em que “os bens particulares dos
socios ndo podem ser executados por dividas da sociedade, sendo depois de executados os bens
sociais”, conforme determina o artigo 1.024 do Cddigo Civil (BRASIL,2002).

N&o custa lembrar que ha inumeros interesses envolvidos na criacdo dessa nova
personalidade juridica para fins sucessorios e sao diversas as possibilidades de utiliza-la com o
intuito de fraudar herdeiros, credores, terceiros e até o Estado e neste contexto, é possivel se
identificar o abuso de direito.

Antes de apresentar as situacbes em que se identifica abuso do direito no
planejamento sucessério empresarial é importante uma breve explanacdo em rela¢do ao seu

conceito e principais fundamentos no nosso ordenamento juridico.

4.1 O Abuso do Direito no Ordenamento Juridico Brasileiro.

No Brasil, o Estado Democréatico de Direito, através da Constituicdo e das normas
infraconstitucionais, reflete estes valores éticos, materializando-os em principios implicitos e
explicitos, destinados a concretiza-los. Ganha forca no mundo teoria Pds-positivista ou 0
Neopositivismo e o Direito passa a ser um sistema aberto de valores éticos supra positivos,
fundamentais, universais (BARROSO 2011, p.47).

O Cddigo Civil, adotando essa linha de pensamento, passa a exigir da coletividade
condutas ndo apenas “legais”, mas que respeitem os principios da eticidade e sociabilidade e
desta forma positiva a teoria do abuso do direito no artigo n® 187 que preceitua que “comete ato
ilicito aquele que viola ou fere os principios da boa fé, do fim econdmico ou social e dos bons
costumes” (BRASIL, 2002).

A partir dai, surge um grande debate na doutrina brasileira em relacdo ao conceito

de abuso do direito no cédigo civilista, no intuito de desvendar a natureza juridica de um
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instituto, revelar qual o seu lugar no sistema juridico.

Inicialmente, falou-se na impropriedade do termo, em alusédo a teoria negativista do
abuso do direito do jurista Plainol, inclusive ja superada, que defendia que se ha abuso, ndo ha
direito, por trata-se de uma contradicdo pois quando se excede no uso de um direito, este direito
n&o existe.

Posteriormente, alguns doutrinadores brasileiros passaram a defender que a teoria
do abuso do direito era totalmente independente, pois ndo seu conceito ndo se adequa ao de ato
ilicito (strictu sensu). O abuso do direito, embora considerado pela doutrina como um ato ilicito,
ndo poderia ser comparado a este. No ato ilicito sdo violados os limites formais, positivados em
lei. No abuso, ndo hé limites definidos e fixados aprioristicamente, pois estes serdo dados pelos
principios, pelos valores fundamentais que regem o ordenamento juridico. Apesar de terem
efeitos idénticos, ndo se confundem (CARPENA, 2003, p.381).

Finalmente outros, como Schreiber et al, trouxeram um conceito hibrido do abuso
do direito, de natureza juridica mista ja que seria um ato licito no contetdo e ilicito no resultado
(SCHREIBER et al., 2019, p.251).

De todas estas teorias, a mais adequada seria a que propde que aquele que, ao
realizar determinada conduta, aparentemente regular, envolta em uma *“capa de ilicitude”, mas
que na verdade contradiz, fere e extrapola limites impostos, comete abuso do direito.

Por sua vez, de acordo com o artigo 187 do Caodigo Civil o titular de um direito,
que ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu o fim econémico ou
social, pela boa-fé, e pelos bons costumes, age ilicitamente e comete abuso do direito
(BRASIL, 2002). Logo, caso se identifique pelo menos uma dessas trés hipoteses, esta
configurada a conduta abusiva do direito.

O abuso de direito apoia-se na ideia da funcionalizacao do direito em que nao ha
direitos ilimitados. Desta forma, o individuo ndo pode se utilizar de um direito subjetivo para
praticar um ato que afronta a lei, a funcéo social e a boa-fé objetiva, prejudicando, portanto, a
coletividade, ou o terceiro ou o proprio Estado. Neste caso, 0 uso anormal desse direito
subjetivo, com o intuito de prejudicar outrem incorrerda em responsabilidade civil objetiva para

reparacdo do dano.

4.1.1 O Fim Econdmico ou Social
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A origem do conceito de funcédo social surge no final do séc. XIX e inicio do séc.

XX, com a crise do Estado Liberal e surgimento do Estado Social, dos direitos sociais, da

solidariedade e justica social.

Assim, de acordo com o principio da fungéo social, no exercicio de qualquer direito,

0s interesses individuais ndo mais se sobrepdem aos interesses sociais da coletividade.

A Carta Magna faz mencéo a funcdo social da propriedade no artigo 5°, inciso

XXII1, ao tratar dos direitos individuais e a funcdo social da atividade econémica, no artigo 170

do texto constitucional, onde determina que € livre a iniciativa com fim de proporcionar uma

vida digna nos ditames da justica social.

No dmbito do planejamento sucessorio, a sua fungdo ndo se resume apenas a uma

aspiracdo individual do fundador de uma empresa familiar em organizar, em vida, a

distribuicdo dos bens empresariais, mais eficiente, agil, reduzindo os conflitos, com a

intencdo de preserva-los apés a morte. Na verdade, o plano de sucessdo empresarial visa,

também, a continuidade da sociedade empresaria familiar através das futuras geragdes para

que continue empregando méao-de-obra, inovando, gerando riquezas e desenvolvimento

econdmico para o pais e para a sociedade, cumprindo, assim sua funcéo social.

4.1.2 A Boa-fé Objetiva

Agir de boa-fé, ser probo, é um dever. Quem nunca ouviu tal afirmacéo?

N&o é de hoje se reconhece a importancia desse principio nas relagdes. Assevera

Paulo Lébo:

ojurista e politico romano Cicero ja destacava a boa-fé, com a seguinte formula que
considerava valiosa: "a fim de que de vés e vossa fé eu ndo receba perdas e danos”,
a que se acrescentava estoutra: "como se age entre pessoas honestas, e sem nenhuma
fraude", ainda que reconhecesse que a maior questdo era saber o que seja bem agir
e ser pessoa honesta. Cabia ao juiz determinar precisamente em cada espécie de
negécio o que significava essa clausula. O alicerce da justica, para Cicero, é a boa-fé,
ou seja, a sinceridade nas palavras e a lealdade nas convengdes (2002: 37 e 133). A
boa-fé objetiva, em nosso sistema, tem suas raizes mais remotas na experiéncia da f
ides, que é "um dos conceitos mais fecundos da experiéncia romana" (Tafaro, 2004:
53). Consistia, como disse Cicero, no dever de honestidade, e, também, na
confianca de uma parte sobre a retiddo de conduta da outra. A boa-fé, no direito
aleméo, é denominada treu und glauben, termos que significam lealdade e confianga
(LOBO, 2011, p.73).

A boa-fé classifica-se em subjetiva e objetiva.

A subjetiva é a crenca, a fé, a confianca que uma parte tem que a outra esta agindo

de forma leal, que néo existe qualquer possibilidade de estar sendo enganada.
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J& a boa-fé objetiva é uma regra de conduta, um comportamento exigido a todos o0s
individuos nas relages juridicas, principalmente as obrigacionais e contratuais. Significa uma

conduta honesta, leal, correta, dentro de fundamentos e padrdes éticos.

O Cddigo Civil, em seu artigo 113, expressamente, determina: “0s negocios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracdo”

(BRASIL, 2002). Essa regra ndo pode ser desconsiderada pelas partes, € cogente.

Ainda, no artigo 422 deste mesmo normativo consta que ambos 0s contratantes
séo obrigados a guardar tanto na execucdo como na conclusdo dos contratos os principios da
boa-fé e probidade (IBIDEM).

A doutrina, no entanto, entende que esta conduta deve ser adotada ndo sé na
execucdo e conclusdo das obrigacdes contratuais, mas também antes da celebracdo e apds a

extin¢do dos contratos. Afirma Andrade:

A boa fé é instrumento de criagdo e reconhecimento de condutas paradigmaticas, na
medida que se torna possivel idealizar e exigir performances éticas, desde os
contatos iniciais dos pretensos contratantes até o post factum finitum, é possivel
identificar condutas padrao, verdadeiros standards juridicos, que devem ser cobradas
das partes negociantes. Se a relacdo negocial se desenvolve em atos concatenados a
uma finalidade comum, os participes desta relagdo devem agir com lealdade, intuito
cooperativo e transparéncia (ANDRADE, 2017, p. 72-73).

Portanto, o condutor de um planejamento sucessério empresarial que estabelece
diversas relagdes juridicas neste processo deve ter em mente que ndo pode fugir desta
maxima: agir com boa fé antes, durante a execucdo, e ap0s a concretizacdo do planejamento

sucessorio empresarial.

4,1.3 Os Bons Costumes

Bom costume nédo se confunde com boa-fé objetiva pois trata-se de um conceito

atrelado a moral.

Cada sociedade desenvolve suas normas morais de acordo com as circunstancias e as

contingéncias sociais e por isso estas sofrem mudancas ao longo do tempo.

Desta forma, o dever de agir de acordo com os bons costumes significa que existem
condutas socialmente aceitas que sdo uma traducdo da moral comunitaria dominante e sdo

referendadas pelo direito.

Portanto, as relaces juridicas que permeiam o planejamento sucessorio empresarial

devem ser baseadas em condutas consideradas boas para todos que visem o bem comum.
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Em suma, quando se aplica a teoria do abuso do direito ao planejamento sucessorio,
pode-se dizer, de forma resumida, que o autor da herancga, no exercicio da autonomia privada,
um direito subjetivo, elabora um planejamento sucessério empresarial por intermédio de
instrumentos juridicos do direito societario, e realiza diversos atos e negdécios juridicos que
aparentemente se mostram licitos mas na realidade representam uma afronta a lei, a boa fé

objetiva, a funcdo sdécio econdmica e aos bons costumes. Segundo Delgado e Marinho (2019):

No abuso do direito hd uma conduta que, sustentando-se em um direito subjetivo,
converte-se em antissocial, quer através de seu exercicio, quer por meio de uma
omissdo, por violacdo de um dever juridico genérico, cristalizados no valor da
solidariedade (DELGADO; MARINHO JUNIOR, 2019, p. 336-337).

Apresentar em quais situaces se identifica a pratica abusiva no planejamento
sucessorio empresarial € de suma importancia para preservar sua licitude, uma vez que foi
concebido para suprimir lacunas do ordenamento juridico patrio e dirimir conflitos e ndo para

lesar o direito de outrem. E o que se pretende nos topicos seguintes.

4.2 Hipdteses de Abuso de Direito no Planejamento Sucessorio Empresarial

Infelizmente a mente humana néo se cansa de utilizar a criatividade para pratica de
ilicitos e mesmo com os diversos mecanismos ou instrumentos juridicos disponibilizados pelo
direito sucessorio, verifica-se a utilizacdo do planejamento sucessorio empresarial para a pratica
de diversos atos que violam a lei e constituem um abuso do direito. Sem o exaurimento de todas

as possibilidades, passa-se a detalhar, em seguida algumas dessas hipéteses.

4.2.1 Fraudes a Sucessores

A fraude, em sentido amplo, significa burla, trapaca e representa um uso abusivo
da autonomia privada. O sucedido, por intermédio de uma pessoa juridica prejudica seus
herdeiros necessarios, geralmente filhos e conjuges.

E possivel, por exemplo, o sucedido, pai, constituir uma pessoa juridica (holding),
com a participacédo de alguns de seus filhos, aqueles que o auxiliam na administragdo do negécio
e os aportes de capital desta nova sociedade serem realizados com recursos provenientes da
venda de parte ou da totalidade dos bens pessoais do pai, autor a heranca. Quando ocorre a
morte do autor da heranca, todos os filhos herdardo a cota pertencente ao pai, inclusive os filhos
excluidos a época da constituicdo da holding, s6 que estes serdo sdcios minoritarios e o pior

também houve prejuizo com a venda dos bens pessoais do pai para compor o capital da holding.
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Uma possibilidade, alias, muito comum, é o autor da heranca, um pai com filhos
de ambos os sexos, constituir uma holding e distribuir de forma desigual as quotas desta
sociedade, beneficiando, claramente, os filhos do sexo masculino. Ora, os direitos deveriam
ter sido distribuidos respeitando-se as regras da legitima, sem discriminacdo de género.
Verifica-se que, com o passar do tempo, os socios masculinos da holding aumentam a
participacdo no capital social da holding e superam, inclusive, a propria fragdo do pai. Quando,
apo6s muitos anos, ocorre o falecimento do genitor/sucedido, os filhos vardes terdo o controle
da holding e o pior, como o tempo apaga vestigios, ndo serd mais possivel apurar origem real
do crescimento patrimonial dos filhos vardes da holding familiar.

H4, na justica pernambucana, um exemplo concreto discriminagdo por conta do
género. Afirma Delgado (2019):

Em um caso muito semelhante, cujo processo tramita no Tribunal de Justica de
Pernambuco, pleiteou-se a sustacdo dos efeitos da 52 alteracdo do contrato social da
empresa Nordeste Transporte de valores Ltda. (fls.70/76), instrumento por meio do
qual o Sr. Hilson, entéo detentor de 87% das cotas do capital da sociedade empresaria
transferiu aos seus filhos vardes - que nesta demanda, integram com ele, o polo
passivo — parte da sua participacdo na sociedade empreséria, ficando estes, agora,
com mais de 50% das cotas sociais (DELGADO;MARINHO JUNIOR, 2019, p.
340).

Outra situacdo possivel € o pai ter um filho concebido fora do casamento ou unido
estavel (seria o filho de um concubinato). No entanto, com intencdo de beneficiar somente sua
familia “legitima” (esposa e filhos), o sucedido abre uma holding, tendo como sdcios apenas
estes herdeiros, filhos do casamento ou unido estavel e para onde, ainda, s&o transferidos os
bens pertencentes a unido conjugal “legal”. Quando for aberta a sucesséo, claramente o filho
do concubinato sera prejudicado.

Outra hipotese possivel é o autor da heranga, em vida, transferir a totalidade de
seus bens para uma sociedade anénima, simples ou limitada (holding), constituida por ele,
conjuge e filhos, mas excluindo os netos, filnos de um filho falecido, que teriam direito por
representacdo, diante de um relacionamento conflituoso com a vidva (MADALENO, 2013, p.
299).

H4, ainda, a possibilidade de fraude a sucessores em que o sucedido, agindo de
ma-fé, com a intencdo de violar a lei e os demais herdeiros, constitui uma pessoa juridica com
apenas alguns de seus herdeiros, tendo o sucedido amplos poderes de gestdo. No decorrer dos
anos, gradativamente, através de diversos atos juridicos, passa para aqueles herdeiros maior
parte das quotas sociais, reduzindo sua participacéo, ou seja, causa desequilibrio das quotas
dos herdeiros descendentes socios e ndo socios (HIRONAKA, 2007 apud MADALENO,
2013, p.294-295).
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Em todas as situacbes acima descritas, observa-se fraude a intangibilidade da
legitima e a nitida e clara presenca da ma-fé do autor da heranga em prejudicar alguns herdeiros
necessarios. Por vezes, surgira o argumento, por parte do sucedido, na tentativa de justificar
a fraude, de que se trata de um planejamento sucessorio licito e que deve ser reconhecido

por exercicio pleno da autonomia privada. Afirma Madaleno:

Através do uso abusivo da sociedade e contra seus principios, carreia o direito
empresarial a indesejada senda da desobediéncia as normas de ordem publica, e que,
no instituto sucessorio, restringem a liberdade de disposicao da porgdo disponivel.
Sucede com inquietante preocupacdo de a mascara societaria permitir substituir o
herdeiro sucessivel necessario pelo socio empresarial, autorizando a transformar o
autor da heranca e suas riquezas pessoais, como patriménio de uma sociedade
juridica qualquer (MADALENO,2013, p. 293).

Como j& mencionado neste estudo, a pessoa juridica tem autonomia patrimonial
propria, que nao se confunde com o patriménio dos sécios. Ai surge uma grande oportunidade
de fraude na meacdo de bens conjugais uma vez que o artigo 978 do Cddigo Civil determina
que “o empresario casado pode, sem necessidade de outorga conjugal, qualquer que seja 0
regime de bens, alienar os imdveis que integrem o patrimdnio da empresa ou grava-los de 6nus
real” (BRASIL, 2002).

E possivel, hipoteticamente, se imaginar que um dos conjuges/conviventes, com
regime de bens da comunh&o parcial, adquire bens de grande valor, comprados com recursos
do relacionamento conjugal e os registra em nome da holding em que figura como sécio
controlador. Agora tais bens pertencem a sociedade empreséria e ele podera movimenta-los
livremente. Caso haja dissolucdo do casamento/unido estavel, ou até mesmo o falecimento do
sucedido, referidos bens ndo pertencerdo mais ao ex-conjuge ou conjuge supérstite.

Inclusive, uma situacdo semelhante foi mencionada em um julgamento de

Mandado de Seguranca n® 53531, em 2017, no Superior Tribunal de Justica:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANGA N°53.531 - RJ (2017/0053778-2)
RELATOR: MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO RECORRENTE:
CIB NEGOCIOS IMOBILIARIOS SA RECORRIDO: G AB

[...]

Em suas razdes recursais, destacaram que o ato impugnado desconstituiu, nos autos
de um inventario distribuido ap6s o divorcio do casal, atos societdrios formais
realizados por uma sociedade anénima h4 mais de uma década.

Referiram que o casal tem litigado pela justa partilha do patriménio adquirido na
constancia de 27 anos de casamento, mas que o0 ex-cOnjuge registrara em seu nome
apenas 3% dos bens adquiridos, tendo o restante sido registrado no nome de
sociedades empresarias por ele direta ou indiretamente controladas: GB Armazéns,
Parso Participagbes Societérias, e Rio Minas 10 Empreendimentos, razdo do
deferimento de sequestro dos referidos bens

No curso do referido inventério, tendo 0 ex-cOnjuge suscitado que a autora da a¢do
de inventario e partilha teria omitido bens por ela adquiridos de forma onerosa no
curso do casamento, através da pessoa juridica ora recorrente, holding familiar na
qual tem a cdnjuge participacdo, pleiteou gue fossem: a) tornadas sem efeito as duas
altimas Assembleias Gerais Extraordinarias da CIB Negdcios Imobiliarios,




42

realizadas em 05.11.2015 e 29.10.2015, bem como a AGOE realizada em 23.9.2005;
b) bloqueadas as quotas da Sra. Maria Anisia e de terceiro (Claudio Bonaparte,
segundo impetrante), bem como os ativos da empresa, “especialmente” o imovel
situado, nesta cidade, na Avenida Atlantica, n° 2.768, Apto. n° 701, Copacabana.
Referiram que o Juizo da 9 a Vara de Familia da Comarca da Capital deferira em
parte a pretensdo determinando o sequestro da atual participacdo acionaria da autora
junto & CIB, tendo-se, em sede de agravo de instrumento, ampliado o acautelamento
para: a) determinar o sequestro de 60% das a¢des da CIB negdcios Imobiliarios S.A.;
b) bloquear o imovel situado, nesta cidade, na Avenida Atlantica, n° 2.768,
Apartamento n° 701, Copacabana; e c) declarar a ineficacia da AGOE da companhia
realizada em 23.09.2005 e das operag@es societarias subsequentes. (STJ, 2017, on
line).

Verifica-se, portanto que, através da criagdo de uma personalidade juridica,
desviou-se bens pessoais do casal, surgindo “um novo patrimdnio empresarial” e muito embora
seja aparentemente um negadcio licito, é proveniente de ma-fé e de finalidade fraudulenta, com

intuito de prejudicar outrem, no caso, o cénjuge.

4.2.2 Blindagem Patrimonial

O planejamento sucessorio empresarial muitas vezes € associado ao termo
blindagem patrimonial talvez porque se entenda, de forma equivocada, que planejar a sucessao
significa deixar um patrimonio inalcangavel, imune a credores, fisco, execuc¢des trabalhistas e
de fornecedores, débitos provenientes de litigios familiares (penséo alimenticia, por exemplo).
fornecedores etc.

No entanto ndo se pode confundir estes dois institutos. O planejamento sucessorio
é realizado através de atos e negdcios juridicos.com uma movimentacdo livre de bens em que
ndo héa violacdo das normas e os principios do direito.

A blindagem patrimonial ndo. De acordo com Andrade, a blindagem patrimonial é
um conjunto complexo atos que tem a intencdo de impedir que os bens de uma pessoa fisica ou
juridica sejam alcancados pelos seus credores e para isso faz-se 0 uso de diversos tipos de
simulacdes: através de criacdo de empresa ficticia, de fachada, a utilizacdo dos famosos
“laranjas”, terceiros que se dizem “verdadeiros s6cios” mas ndo o séo, a remessa irregular de
recursos para fora do pais, atraves de offshore company e ainda a simulacdo de um divorcio, a
simulacdo de uma doagéo, etc. (ANDRADE, 2017, p.96).

Alids, é muito usual, a titulo de blindagem patrimonial, a criacdo de uma holding
patrimonial, ndo com a finalidade de se planejar uma sucessao, mas apenas com intuito de
esconder o patrimonio adquirido pelo empresario para que se torne inacessivel a credores atuais

e futuros.
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Cite-se exemplos de algumas situacGes de blindagem patrimonial.

H& um tipo de operagdo muito conhecida, chamada pelos doutrinadores de empresa-
espelho. Realiza-se uma operacdo fraudatéria em que um fundador/sécio majoritario de uma
empresa devedora, e prestes a enfrentar uma grave crise financeira, cria uma outra empresa,
chamada (espelho) em nome de “laranjas”, no mesmo ramo de atividade. Paulatinamente, todas
atividades operacionais e bens mdveis do ativo da empresa devedora sdo transferidas para a
nova empresa espelho, ou seja, ha um desmonte gradativo da empresa devedora. A empresa
espelho permanece saudavel no mercado e ativa no mercado, administrada pelo seu real dono,
0 antigo socio da empresa devedora.

Ainda no caso da empresa-espelho, chega-se ao ponto a sociedade devedora simular
uma faléncia, criando uma crise financeira artificial repentina, e com isso deixa-se de fazer a
quitacdo de tributos e contribuicdes sociais, de pagar fornecedores, mas em contrapartida, a
empresa-espelho, ja constituida, continua a operar normalmente, sem percalcos (MAMEDE,
G.; MAMEDE, E., 2015, p.46-47)

Outrossim, pessoas fisicas ou pessoas juridicas com intuito de desviar bens,
geralmente adquiridos de formailicita, através de propinas, negdcios espurios para fugir de uma
execucdo fiscal, de credores e até mesmo, judicial, abrem uma offshore company, uma
“holding” em um pais que oferece vantagens fiscais, além do fato destas empresas se sujeitarem
a legislacdo do territdrio estrangeiro. Na jurisprudéncia, ha alguns julgamentos tratando do

tema, cabendo citar, recente acérddo proferido pelo Superior Tribunal de Justica:

RHC 126853/ SP RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS 2020/0110497-
3 RECURSO EM HABEAS CORPUS. EVASAO DE DIVISAS. ART. 22,
PARAGRAFOUNICO, 2¢ PARTE, DA LEI N° 7.492/1986 C.C. ART. 2° DA
RESOLUCAO N°3.854/2010 DO CONSELHO MONETARIO NACIONAL.
ALEGACOES.INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 6° DA LElI N°
13.254/2016. MATERIA NAO APRECIADA NO STF. INCIDENTE DE
INCONSTITUCIONALIDADE. NAO CABIMENTO. INEPCIA DA DENUNCIA.
NAO OCORRENCIA. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. ATIPICIDADE DA
CONDUTA. AUSENCIA DE DOLO. NULIDADE DA PROVA MANUTEN(;AO
NO EXTERIOR DE VALORES NAO DECLARADOS A AUTORIDADE
COMPETENTE RELACIONADOS A EMPRESA OFFSHORE. MAIS DE US$
300.000,00 (TREZENTOS MIL DOLARES). PERSECUCAOQ PENAL LEGITIMA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CONSTATADO. PEDIDO DE
REITERACAO DE EXPEDICAO DE OFICIO A RECEITA FEDERAL DO
BRASIL. NAO CABIMENTO. RECURSO IMPROVIDO.

[...]

Afasta-se a alegacdo de inépcia, porquanto preenchidos os requisitos do art. 41 do
CPP, observada a descricdo da denlncia, em relacdo ao crime de evasao de divisas, ja
que, em 31.12.2017, a acusada mantinha US$ 308.245,86 (trezentos e oito mil e
duzentos e quarenta cinco ddlares e oitenta e seis centavos de ddlar) em conta no
exterior de titularidade da offshore DIMAGIO S.A., a qual foi constituida com o fim
de esconder patriménio do alcance das autoridades brasileiras.

[..]
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Firmou-se a jurisprudéncia do STJ de que a conduta de manter no exterior valores néo
declarados a autoridade competente configura o crime de evasdo de divisas (art. 22,
paragrafo Unico da Lei 7.492/86). Precedentes (STJ, 2020, on line).

Por fim, a simulacdo de um divércio com a transferéncia dos bens do casal com
melhor liquidez e avaliagdo para o conjuge que nao possui dividas e assim a partilha “acordada”
entres as partes prejudica o conjuge devedor e consequentemente os seus credores (MAMEDE,
G; MAMEDE, E., 2015, p. 47).

A blindagem patrimonial, infelizmente, € uma das praticas abusivas mais comuns
no mundo empresarial brasileiro por instituir o conceito de aparente e possibilitar a ampla
protecdo do patriménio empresarial as cobrancas movidas por credores, fisco e demais

parceiros empresariais.

4.2.3 Holding Familiar

A holding familiar, como mencionado no segundo capitulo talvez um dos
instrumentos mais utilizados para realizacdo do planejamento sucessorio empresarial, mas pode
etar sendo utilizada para ocultar uma conduta abusiva, causando danos a terceiros.

Um dos exemplos mais cléssicos, inclusive utilizado para explicar a origem da
teoria desconsideracdo da pessoa juridica, concebida na década de 50, nos Estados Unidos, é o
que relata o julgamento do processo First National Bank of Chicago versus Treben Co.,
realizado em 1898. Treben era um devedor insolvente e com os seus familiares criou uma
sociedade onde transferiu os bens de todo o seu patriménio mobiliario e em razdo disso, seus
credores executaram judicialmente a nova sociedade constituida. O tribunal, ao analisar a lide,
julgou procedente a alegagdo da instituicdo financeira a determinou a e desconsideracdo da
pessoa juridica (SERICK, 1958 apud NEGRI, 2019, p.357).

No caso da constituicdo de uma holding familiar, como instrumento de um aparente
planejamento sucessorio empresarial, mas com a finalidade real de lesar credores, um dos
grandes impasses € determinar quando nasceu a intencéo fraudulenta.

Muitas vezes, a sociedade devedora consegue gerar receitas operacionais (caixa)
para honrar seus pagamentos atuais e futuros, ja que elabora, regularmente seu fluxo de caixa
operacional.

Mas ha um momento em que ocorre um descolamento entre as receitas geradas e

montante da divida presente e futura e os sécios da sociedade devedora, cientes de uma
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inadimpléncia futura decidem criar a holding familiar, englobando todo o patriménio pessoal
dos sacios e bens da sociedade devedora.

No entanto, o credor que geralmente tem contratos garantidos por fianca dos sécios,
cessdo de recebiveis, alienacdo fiduciaria de bens financiados e em situacdes especificas, a
hipoteca de imovel s6 consegue identificar tal manobra muito depois, quando a inadimpléncia
surge.

Em relacdo a esta dificuldade afirma Andrade:

Nesses casos, dificil é estabelecer o momento exato da inten¢éo fraudulenta, quando
se esta tratando credores futuros. Se a hipdtese é de credores atuais, divida nao ha,
pois 0 escotamento aparentemente licito de bens ndo esta conforme a lei, na medida
em que um devedor transfira voluntéria e detalhadamente seus bens — de forma total
ou parcial, mas de maneira comprometedora — a uma sociedade, que é pessoa distinta
de si proprio, que tem por finalidade unicamente ser a titular desses bens, de licito
aqui, apenas a aparéncia. Ser confrontando o ato de transferéncia (ou atos, porque
podem se dar em momentos distintos e serem varios) com o0 esvaziamento do
patrimdnio positivo, que serve de garantia a outros negdcios ou atos, resta nitida a
intencdo a intengdo de fraude contra credores dessas outras relagdes (ANDRADE,
2017, p.99).

Outra possibilidade de ato abusivo por intermédio de uma holding familiar é com a
intencdo de ocultar bens de uma sociedade executada pelo fisco, no caso a Unido. Trata-se de
uma conduta eivada de ma-fé, gerando prejuizos a sociedade pois o tributo é o custo da
cidadania, é o dever de todos em beneficio da coletividade. Na jurisprudéncia ha julgados

relatando tal pratica, como 0 exposto a seguir:

RECURSO ESPECIAL N° 1871308 - PR (2020/0091776-7) RELATOR: MINISTRO
FRANCISCO FALCAO RECORRENTE: FAZENDA NACIONAL RECORRIDO:
ALBA REGINA DE CARVALHO JABUR, RECORRIDO: EBRP - EMPRESA
BRASILEIRA DE COMERCIO E IMPORTACAO DE PNEUS LTDA
RECORRIDO: GPS - GLOBAL PARTICIPACOES SOCIETARIAS LTDA
RECORRIDO: OMAR IBRAIM JABUR. RECORRIDO: OMAR IBRAIN JABUR
INVESTIMENTOS LTDA

Trata-se de recurso especial interposto pela Fazenda Nacional, com fundamento no
art. 105, 111, a, da Constituicdo Federal. Na origem, a Fazenda Nacional ajuizou a¢éo
cautelar fiscal em face de EBRP - Empresa Brasileira de Comércio e Importacao de
Pneus Ltda., GPS Global Participagdes Societarias Ltda., Omar Ibrahim Jabur, Alba
Regina de Carvalho Jabur e Omar lIbrahim Jabur Investimentos Ltda., com base no
disposto na Lei n. 8.397/1992, visando liminar para a decretacdo de indisponibilidade
dos bens pertencentes aos requeridos, a fim de garantir a satisfagdo de débitos fiscais
lancados contra EBPR Pneus, decorrentes de omissdo de receitas, resultando os
créditos tributarios devidamente constituidos em R$ 47.824.311,47 (quarenta e sete
milhBes, oitocentos e vinte e quatro mil, trezentos e onze reais e quarenta e sete
centavos) (fl. 163)

[...]

“A EBPR tem como s6cios a empresa GPS GLOBAL PARTICIPACOES
SOCIETARIAS S/C LTDA, CNPJ 05.003.592/0001-19 e a pessoa fisica OMAR
IBRAHIM JABUR, CPF 463.778.679-72.

Por sua vez, a empresa GPS PARTICIPACOES apresenta como socios OMAR
IBRAHIM JABUR, CPF 463.778.679-72 e sua esposa ALBA REGINA DE
CARVALHO JABUR, CPF 457.480.049-68; destacando que a GPS tem como Unica
participacdo societdria aquela registrada na EBPR. Ademais, a empresa OMAR
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IBRAHIM JABUR INVESTIMENTOS LTDA tem a mesma composicao societaria
da GPS, ou seja, Omar Ibrahim Jabur e sua esposa Alba Regina de Carvalho Jabur”
(fl. 171), sendo que todo e qualquer poder decisério de condugdo das empresas
envolvidas estd em maos do sr. Omar Ibrahim Jabur, gue constituiu uma holding
familiar, com a finalidade gerir seus negdcios, no caso tal pratica revestida de ilicitude,
porque utilizada a holding familiar para ocultar bens, de modo a furtar-se ao
adimplemento de credores, no caso a Unido.

Como se verificou no contrato social da EBPR, as quotas relativas a socia GPS foram
subscritas e integralizadas por meio dos 02 (dois) imdveis localizados no municipio
de Pontes e Lacerda/MT, matriculas n.°. 10.042 e 10.044, contudo, como referido, a
propriedade formal dos iméveis nunca foi transferida, no cartério de registro, para a
empresa EBPR, 0 gue denota a ocultacdo de bens de gue trata o inciso 1X, art. 2° da
Lei n° 8.397/1992. Isso porque, a0 manter a propriedade formal dos iméveis em nome
de terceiro, a EBPR pratica ato de modo a dificultar ou impedir a persecucdo de seu
patrimdnio. Acresca-se a isso que foram enviados oficios, pela RFB, para os cartorios
de registro de imoéveis de Sdo Paulo, Londrina e Cambé, onde a empresa EBPR
mantém ou mantinha unidades, contudo todas as respostas foram negativas e, em
consultas ao sistema RENAVAM, demonstrou-se a inexisténcia de veiculos
registrados em nome da EBRP. (STJ, 2020, on line).

Certamente, o fisco brasileiro, mesmo com todas as prerrogativas administrativas e
judiciais existentes para que possa efetuar a cobranga de impostos nao recolhidos, identifica
situacdes de abuso do uso da personalidade juridica por intermédio de uma holding familiar
para ocultar bens passiveis de penhora fiscal.

O modus operandi consiste, em primeiro lugar, na ocultacdo de receitas
operacionais por parte das empresas, sem o recolhimento dos impostos devidos para aquisicdo
de bens e posterior criacdo de uma holding familiar, com respectiva transferéncia de bens, para
integralizacdo do capital social e, no caso concreto, sequer registrados no cartério de registro

de imdveis para ndo ser possivel a identificacdo dos reais proprietarios.

4.2.4 Offshore Company e Fundo de Investimentos

Em relacdo as offshores companies, empresas sediadas no exterior, e constituidas
nos moldes da holding, a identificacdo dos verdadeiros socios da offshore néo € tarefa facil,
além do fato de tais empresas se submeterem a legislacdo do pais em que estdo sediadas
(geralmente paraisos fiscais, com sigilo rigoroso).

Agindo de ma-fé, empresarios transmitem para as offshores o controle acionario
das empresas do grupo econémico muito endividadas e transferem, paulatinamente, recursos
da venda de patrimdnio pessoal.

Outras vezes, com recursos de transacdes financeiras ilicitas sdo abertas offshores,
nos moldes de uma empresa de participacdo, no exterior. Grande exemplo sdo as diversas

offshores abertas por empresarios com desvios da operacdo Lavajato.
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Um caso interessante é o citado no Recurso Especial julgado pelo Superior
Tribunal de Justica n® 1.266.666/SP em que diversas sociedades coligadas, inclusive holding
familiares, fizeram inimeras movimentacgdes entre si, complexas, com o intuito de desviar
bens de uma sociedade em situacdo pré-falimentar que, por sua vez, foram utilizados para
integralizar o capital de offshores mantidas no exterior. Um trecho da deciséo proferida, em

2009, pela Corte Superior de Justica, menciona a transacgéo:

RECURSO ESPECIAL N° 1.266.666 - SP (2009/0196940-9). RELATORA NANCY
ANDRIGHI RECORRENTE: CARLOS MASETTI JUNIOR E OUTRO
RECORRIDO: PETROFORTE PETROLEO BRASILEIRO S/A - MASSA FALIDA
E OUTRO

[...]

Cinge-se a lide a estabelecer se é possivel estender os efeitos da faléncia de uma
empresa a pessoas fisicas, por decisdo incidentalmente proferida, sem a oitiva dos
interessados, na hipdtese em que ha suspeita de realizacdo de operacfes societarias
para desvio de patrimbnio da falida nos anos anteriores a guebra, inclusive com a
constituicdo de sociedades empresarias especificamente para esse fim. Importante
notar que os atos que se reputam fraudulentos consistem na atuacdo dos recorrentes
como administradores da principal companhia que se alega estar envolvida na suposta
fraude.

[...]

Segundo afirma o sindico, uma série de operacGes societarias foi montada para desvio
de bens da massa falida, notadamente os bens da sociedade SOBAR S/A — ALCOOL
E DERIVADOS, do grupo Petroforte.

[...]

Ainda segundo o sindico, no caso especifico da USINA SOBAR, para além da
reintegracéo judicial dos bens objeto do contrato de lease back, a operagéo de desvio
teria sido complementada da seguinte forma: os antigos proprietarios da SOBAR
constituiram uma sociedade chamada RIVER SOUTH S.A. Essa empresa associou-
se a SECURINVEST para a constituicdo de uma terceira sociedade, chamada TURVO
PARTICIPACOES LTDA. A SECURINVEST teria utilizado o patrimdnio que
recebeu da SOBAR para integralizar suas guotas na TURVO PARTICIPACOES, na
gual detinha 51% do capital social. Os outros 49% seriam da RIVER SOUTH,
integrante_do Grupo Petroforte. Posteriormente, a TURVO PARTICIPACOES
alienou os bens que lhe foram transferidos a uma outra sociedade, denominada
KIAPARAK PARTICIPACOES E SERVICOS LTDA., também supostamente do
Grupo Rural e os bens teriam, entdo, sido arrendados a uma nova sociedade,
AGROINDUSTRIAL ESPIRITO SANTO DO TURVO LTDA., sociedade
empresaria cujos socios sdo duas offshores sediadas nas Ilhas Virgens Britanicas: All
Sugar International e Real Sugar Corporation, ambas, sequndo o Sindico, do Grupo
Rural.(STJ, 2011, on line).

Verifica-se, no caso acima, que sdo tantas as operaces interligadas, complexas que
existe uma grande dificuldade em identificar quem s&o os titulares dos bens, além de haver uma
mobilidade intensa de transacOes entre sociedades coligadas, inclusive com a presenca de
offshores sediadas em um paraiso fiscal (ANDRADE, 2017, p.100). E o pior, houve uma cadeia
sucessiva de transferéncia de bens, proposital, através de holdings de participagéo e finalmente
para offshores, ocultando antecipadamente bens de uma sociedade que posteriormente entrou

em regime falimentar, caracterizando-se, portanto, a fraude antecipada de credores.
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Quanto aos fundos de investimento, principalmente os fechados, alguns
doutrinadores apontam que podem ser utilizados para blindagem patrimonial, ou seja, para
proteger o patrimdnio familiar da cobranca de credores (fisco, bancos etc.).

Infelizmente as situacGes retratadas desvirtuam totalmente os interesses licitos do
planejamento sucessorio empresarial.

Por outro lado, isso ndo significa que o planejamento sucessorio empresarial ndo
seja 0 melhor caminho para se perpetuar um sonho de um empresario visionario, de deixar um
legado para as geracdes futuras e a sociedade. E o caso do processo sucessorio do Grupo P3o
de Acucar.

Segundo Costa e Da Luz, o fundador do Grupo P&o de Agulcar, Valentim dos Santos
Diniz, nasceu em 1913, em Portugal e migrou para o Brasil aos 16 anos de idade. Casou-se com
Floripes, dois anos mais nova e filha de portugueses em 1936 e teve seis filhos.

De empregado, passou a ser proprietario de uma pequena mercearia no bairro
Paraiso, em Sdo Paulo, depois tornou-se sécio da Padaria Nice e no final dos anos 40, retirou-
se da sociedade para abrir, sozinho, em 1948, a Doceria Pdo de Acucar Doces e Salgados Finos
que em 1952 ja tinha duas filiais da no centro da cidade. Em 1956, aos 19 anos, seu filho mais
velho, Abilio, ainda estudante de Administracdo na FGV, comeca a trabalhar com o pai.
Valentim, um visionario, gradativamente, expandiu seus negocios, e em 1985, o Grupo chegou
a 626 empresas no Brasil e exterior.

Valentim, aos 73 anos, em 1986, para fazer uma sucessdo tranquila, resolveu abrir
uma holding familiar, controlada por ele, Presidente do Conselho de Administragdo, maior
acionista, além de sua esposa, sendo os filhos acionistas com menor participacdo. Os vardes
homens ficaram na direcdo executiva e por conta da experiéncia como superintendente do
Grupo, Abilio, o mais velho, seria seu substituto natural.

Entretanto, os filhos homens, em constante conflito, em 1988, sugeriram ao pai a
cisdo do Grupo (uma para cada filho) e as filhas mulheres permaneceriam na holding,
controlada ainda pelos genitores. Valentim refutou totalmente a ideia, retornou ao Grupo,
retomou as rédeas, com a ajuda da esposa, e paulatinamente, comprou a maior parte das a¢oes
dos filhos e filhas, e somente em 1994, encerrou 0 processo sucessorio, deixando Abilio como
majoritario e uma pequena participacdo para os demais filhos, exceto Alcides que se afastou
totalmente do negdcio (o pai pagou integralmente a sua participacao).

No meio de tudo isso, uma grave crise assolou o mercado e 0 Grupo passou a ter
somente 217 empresas. Valentim e Abilio, principalmente, iniciaram uma batalha para reerguer

0 Grupo e finalmente, apds anos de trabalho tiveram sucesso (COSTA; DA LUZ, 2003).
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Anos depois, apos o falecimento dos pais e diante da experiéncia familiar, Abilio
Diniz contratou uma consultoria americana especialista em planejamento sucessorio
empresarial e com a participacdo de seus filhos, Jodo Paulo e Ana Maria, desenhou a estratégia
da sucessdo. O Grupo Péo de Acucar passou a ser conduzido por altos executivos e, apds anos
de observacdo, Abilio tomou a deciséo de que nenhum dos filhos teria o cargo de CEO, seriam
apenas acionistas com funcéao de participar dos comités estratégicos e acompanhar as decisdes.
Mesmo afastado do Grupo, Abilio Diniz ainda é Presidente do Conselho, acompanhando de
longe os negdcios do grupo (IBIDEM).

Com o exemplo do Grupo Pdo de Acucar, constata-se que o planejamento
sucessorio empresarial pode e deve ser utilizado para realizar a transmissdo patrimonial e de
comando. E a alternativa mais plausivel, eficiente e o uso de uma postura ética, transparente
pelo sucedido, respeitando os limites legais e 0s envolvidos, no caso 0s sucessores, com certeza,
resultara na continuidade, por sucessivas geracdes, da sociedade empresaria familiar.

No entanto, ainda ha ainda um grande caminho a ser percorrido até que 0s
empresarios entendam que as condutas abusivas, tendo como pano de fundo os instrumentos do
planejamento sucessério, como as identificadas anteriormente, devem ser veementemente
combatidas.

O Grupo Odebrecht, talvez, seja um dos casos mais alarmantes, nos Gltimos tempos
de como a sociedade pode ser afetada. Sem entrar nas questdes de corrupcéo que envolvem o
Grupo e seus dirigentes na Operacdo Lavajato, constatou-se o0 uso abusivo da holding familiar,
resultando na decretacdo da desconsideracdo da personalidade da Construtora Norberto
Odebrecht, em 2019, pelo Tribunal de Contas da Unido, no Processo 036.129/2016-0 (peca
144). Assevera o eminente Ministro Relator Bruno Dantas do citado tribunal, em seu voto:

Em uma outra vertente, me parece ser necessario estabelecer a responsabilidade dos
acionistas da companhia que agiram dolosamente para se beneficiar desses atos de
corrupcdo que eram praticados pela empresa executora do contrato, no caso a
Construtora Norberto Odebrecht, ou ainda, que tenham se omitido de exercer o
controle das atividades praticadas por suas controladas.

Nessa situacdo, as empresas controladoras, e também o0s seus acionistas, nessa
qualidade propriamente dita, abusaram do instituto da personalidade juridica,
utilizando-o com desvio de finalidade. Ndo ha que se confundir a natureza de sua
responsabilidade com a responsabilizacdo direta pela participagdo em atos de
corrupcdo. Trata-se, aqui, de atos de gestdo que se consubstanciaram na utilizagdo da

sociedade empreséaria com finalidade indevida, 0 que autoriza o levantamento do véu
da personalidade juridica.

[...]

Conforme abordei por ocasido do Acordao 874/2018-TCU-Plenario:

E inegavel que o contrato em questdo, cujo valor superou a cifra de R$ 1 bilhdo,
possuia relevancia impar para a empresa e para a sociedade. Seria altamente
improvavel — para ndo dizer impossivel — que o comportamento fraudulento por tanto
tempo adotado no decorrer da execucdo da avenca (a exemplo das praticas de
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pagamento de propina e de protelar o andamento das obras para maximizar os ganhos
da [omissis]) ndo tenha contado com a participagdo ou, no minimo, com a anuéncia
dos controladores da empresa.

De maneira analoga, é também improvavel que os controladores — pessoas fisicas e/ou
juridicas — ndo tenham se beneficiado, direta ou indiretamente, das praticas irregulares
e fraudulentas de que tratam estes autos (TCU,2019, on line).

Certamente, a proliferacdo do uso fraudulento dos instrumentos do planejamento
sucessorio pde em xeque a idoneidade da ferramenta, gerando embates judiciais. A solucéo
cabera ao judiciario que buscara a melhor forma de indenizar as partes prejudicadas pelo abuso
da personalidade juridica, ponderando sempre, na decisdo, os interesses dos lesados quer sejam
herdeiros, conjuges, credores e fisco, mas também da pessoa juridica usada para se cometer as
ilicitudes.

N&o se trata de uma tarefa facil, pois como as movimentacdes fraudulentas sdo
complexas e planejadas antecipadamente, na maioria das vezes, 0 judiciario ndo consegue
acompanhar o processo desde a origem.

Talvez, uma solucdo seria a adogéo, por parte do Judiciario, ao detectar uma fraude,
um ato abusivo, além de determinar a nulidade do ato e ressarcimento integral do dano, aplicar
uma penalidade além da devida - punitive damage - com intuito de desestimular esta pratica

abusiva, tdo recorrente no mundo empresarial.
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5 CONCLUSAO

Empresas geram riquezas, empregam pessoas, desenvolvem uma nagao e em nosso
pais como ja mencionado neste estudo, a predominancia é o formato familiar, as sociedades
empresarias familiares, constituidas por seus fundadores para se perpetuar por geracoes.

Muito embora, culturalmente, o empresario brasileiro tenha certo receio em pensar
na morte e nas consequéncias advindas, tanto emocionais como patrimoniais, a sucessao é um
fato inevitavel.

Entretanto, conforme mencionado neste estudo, inclusive com o exemplo do
tumultuado processo de inventario do de cujus Helena Lundgren, envolvendo o controle
societario da empresa Casas Pernambucanas, iniciado nos anos 90 e ainda néo solucionado, que
as alternativas tradicionais do direito sucessorio brasileiro, no caso a sucessdo legal,
testamentaria e legitima sdo engessadas, e geram, de uma forma geral, litigios judiciais entre os
herdeiros, dilapidam o patrim6nio empresarial, reduzem as atividades operacionais com perda
de market share e até mesmo extinguem as sociedades empreséarias familiares, enfim néo
atendem as expectativas e necessidades dos empresarios.

Ademais, diante de um meio empresarial tdo competitivo, das situacdes familiares
complexas e do novo conceito século XXI, foi necessaria a busca de uma nova alternativa.

Pode-se constatar, no trabalho, que a solucdo é planejamento sucessorio
empresarial, que passa a utilizar diversas fontes do direito, notadamente o direito societario para
organizar a sucessao empresarial, sendo apresentado o seu conceito, em sentido amplo e os
diversos instrumentos juridicos ou meios utilizados em sua elaboragdo (holding, offshore
company etc.).

Pontuou-se, ainda, que um dos principais motivos para se optar pela elaboracéo do
planejamento sucessorio empresarial é o exercicio de forma mais ampla, da autonomia privada,
aqui entendida a liberdade de fazer desde que haja respeito as normas cogentes e aos principios
constitucionais trazidos no estudo, principalmente as regras da protecdo a legitima e da
concorréncia do conjuge/companheiro.

Embora muitos doutrinadores defendam a necessidade de uma releitura destes
limites, por ser basearem em critérios abstratos e estruturais, sem aderéncia a
constitucionalizacdo do direito civil, cabe apenas ao legislador fazer a alteracéo.

A autonomia privada, um direito subjetivo, ndo pode ser exercida com a execucao

de atos ilicitos e desconsideracéo os limites a ela impostos.
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E ¢ diante deste contexto que este estudo buscou demonstrar as situacdes em que a
autonomia privada extrapola os limites e 0 abuso do direito no planejamento sucessério
empresarial se instaura.

As formas o sucedido praticar estes abusos, atos que afrontam a lei, a funcao social
e a boa-fé objetiva, prejudicando, portanto, a coletividade, ou o terceiro ou o proprio Estado sdo
as mais diversas.

Fraudes a sucessores, desrespeitando a legitima, desviando o patriménio para ndo
ser considerado na meacdo, ao conjuge, a estipulacdo de cotas nas holdings somente a
determinados herdeiros, como os filhos vardes, violam o direito a heranca, garantido
constitucionalmente.

H4, ainda, a blindagem patrimonial, um conjunto complexo atos ilicitos, pautados
na simulacdo, com a clara intencdo de impedir que os bens de uma pessoa fisica (patrimdnio
dos sécios) ou pessoa juridica (patriménio empresarial) sejam alcancados pelos seus diversos
credores (fornecedores, trabalhadores, instituicfes financeiras), fisco e que representam uma
afronta aos principios da boa fé-objetiva pois é obrigacdo do credor, antecipadamente ter
patrimdnio para honrar as suas dividas.

Este contexto, a utilizacdo de holdings patrimoniais com intuito exclusivamente de
ocultar os bens do empresério para que ndo sejam, no futuro, alcancados pelos credores, em um
processo de execucdo, é uma das praticas abusivas mais comuns.

E, finalmente, as diversas fraudes realizadas por intermédio de holdings familiares
e offshores, com o desvio fraudulento do patrimdnio empresarial para prejudicar terceiros,
credores e Estado, principalmente, com a utilizacdo abusiva, indevida, da personalidade
juridica, causando, principalmente, diversos prejuizos a sociedade, a exemplo do Grupo
Odebrecht, em processo de recuperacéo judicial no total de RS 98,5 bilhdes, ndo considerados
os reflexos causados em outras empresas parceiras do Grupo que tiveram de encerrar suas
atividades.

O planejamento sucessorio empresarial ndo foi concebido para ser um instrumento
de préaticas abusivas e por isso revelar de que forma isso ocorre é crucial para que 0 meio
juridico possa se empenhar em combater tal conduta.

Por isso, a demonstracdo destas alternativas fraudulentas, do uso indevido do
planejamento sucessorio empresarial tem o objetivo principal de reforcar a ideia de que a falta
de boa-fé objetiva, de ética, de transparéncia, de boas praticas de governanca jamais contribuira

para o desenvolvimento de uma sociedade justa, menos desigual e mais solidaria.
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