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RESUMO

O tema tem como foco a utilizagdo da holding para o controle patrimonial e a
possibilidade de abuso de direito em fraude contra credores, através do uso indevido
da pessoa juridica. Nessa perspectiva, o presente trabalho busca analisar a atuacao
da holding e as possiveis utilizagBes desse instrumento juridico para o cometimento
de fraude, ou seja, se criacdo de uma holding possibilita um ambiente mais eficiente
para a pratica de fraudes, de maneira a burlar o sistema de garantias patrimoniais?
Com o intuito de desenvolver essa problematica e dar maior visibilidade ao tema.
Para essa analise, é necessario pesquisar as formas de organizacdo da holding,
incluindo os tipos societarios cabiveis e as respectivas responsabilidades e atuacdes
dos sdcios, como também os tipos de holding possiveis, em seguida aprofundar no
liame divisor das praticas abusivas, fraudulentas e ilicitas do direito na disposi¢céo da
holding, e descobrir se a sua atuacdo prejudica credores. A pesquisa é exploratéria
e se desenvolve no método hipotético-dedutivo.

Palavras-chaves: Holding, Fraude, Controle, Patrimonio.



ABSTRACT

The theme focus on the use of the holding company for patrimonal control and the
possibility of abuse of rights in fraud against creditors, through the misuse of the legal
entity. From this perspective, the present work seeks to analyze the holding's
performance and the possible use of this legal instrument to commit fraud, that is, if
the creation of a holding company enables a more efficient environment for the
practice of fraud, in order to bypass the system of patrimonial guarantees? In order to
develop this problem and give greater visibility to the theme. For this analysis, it is
necessary to research the forms of organization of holding, including the appropriate
corporate types and the respective responsibilities and actions of the partners, as
well as the possible types of holding, then get deep in the line of abusive, fraudulent
and unlawful practices of the holding, and find out if its performance cause harms to
the creditors. The research is exploratory and develops in the hypothetical-deductive
method.

Keywords: Holding, Fraud, Control, Patrimony.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ART Artigo

CcC Cddigo Civil 2002

CPC Cadigo de Processo Civil 2015
LTDA Limitada

S/IA Sociedade Anbnima



SUMARIO

R [N 270 16 [07.Y @ 1T 9
2 DOS TIPOS SOCIETARIOS. ..ottt 11
2.1 Sociedade em NOME COIBLIVO ........ccoiiiiiiiiiiiiiiiei e 13
2.2 Sociedade em comandita SIMPIES .......coeviiiiiiiiiiii e 13
2.3 Sociedade IMItAA ........ccuuuuiiiiii e e eeeees 14
2.4 SOCIEdade ANONIMEA ......uuuuiiiiiiee et e et e e e e e e eeeees 16
2.5 Sociedade em comandita POr AGOES .........uuvuumuuiiiiaeeeeeeeee et 17
3 N o [ I 5 | L 19
1C 700 R AN = o= T J o = i o [ 11 o SR 21
3.2 Vantagens € JeSVANTAJENS ........uuuiieiiiiiiiaeeeeeiiaa e e e eeiiaa e e e eeaena e e e eeeean e eaeeeeens 23
3.3 Empresa-mae e Holding controladora..............cceieiiiiiiiiii e, 25
3.4 Planejamento Na holding .......ccoooiiiiiiiiiii e 26
4 ATUAC}AO DA HOLDING E AS A(;OES ILICITAS, FRAUDULENTAS E

ABUSIVAS DO DIREITO ...ttt a e e e e e e e e s 30
R - 11 [0 [P 31
4.2 DO abusSO dO dIir€It0.....ccuuiieiiiiiii e 34
G T I =T S1V/ o T o [ 0T Yo [T 37
4.4 Distancia criada pela pessoa JuridiCa............oooeeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiee e 39
5 CONSIDERA(;OES FINALS e 42

REFERENCIAS ...ccce ettt ettt e e 45



1 INTRODUCAO

A etimologia da palavra “holding” vem do inglés, do verbo to hold, que
significa deter, conter e segurar. Dessa forma, a holding detém participacao
societaria em outras sociedades, no qual podem atuar como titulares de bens e
direitos.

Nessa perspectiva, 0os bens da pessoa fisica podem ser transferidos para a
pessoa juridica, na qual todas as peculiaridades sdo definidas no estatuto, no
momento de sua criacdo. Dentre elas esta a utilizacdo de clausulas de usufrutuario,
de incomunicabilidade, a especificacdo de seus soOcios e entre outros. Todavia, a
verdade é que alguns criadores veem o instituto como um método de manter seu
poder, sem ferir a legislacéo.

Cumpre esclarecer, a influéncia prética da utilizagdo da holding, por exemplo,
uma reclamacéo trabalhista ou um problema fiscal, na qual a justica pode decidir por
bloquear determinados bens dos socios. Contudo, é inegavel que a distancia
processual para atingir o capital de uma holding € maior do que o da pessoa fisica.

Dessa maneira, faz ganhar tempo na distancia processual, j& que, até que o
juiz consiga acessar o patrimdnio da holding e ainda mensurar a cota parte, 0s seus
membros tém a oportunidade de resolver esse impasse ou divida, ou de até
mesmo criar outra estratégia de proteger o seu patriménio.

Nesse contexto, o controle patrimonial pela holding possibilita abuso do
direito em fraude contra credores? Ou seja, se a criagdo de uma holding, vem a
constitui um meio mais eficiente para burlar o sistema de garantias patrimoniais.

Tendo em vista, em contrapartida ser uma boa ferramenta para gerenciar
grupo societéario, incluindo as cotas e aces das empresas, de maneira a permitir
uma administragdo mais centralizada e eficiente.

Ao serem considerados esses aspectos, a utilizacdo do instituto deve ser
permitida, porém com cautela, para assim evitar a formacdo de uma ferramenta
legitimada para fraude. Assim, consequentemente, evita a defasagem desse
instituto, que quando bem utilizado, possibilita uma variedade de beneficios, mas
gue para sua melhor atuacéo deve ser efetivado um maior rigor legal e fiscalizatério,

nas formas de autonomia e disposicao desta pessoa juridica.
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Ao partir deste problema juridico, se faz necessario, analisar se a criagcédo de
uma holding possibilita um ambiente mais eficiente para a pratica de fraudes, de
maneira a burlar o sistema de garantias patrimoniais. Nessa perspectiva os objetivos
especificos sdo: pesquisar as formas de constituicdo desse tipo societario;
demonstrar a atuacao da holding e seus reflexos nas rela¢cdes pessoais; distinguir as
acoOes ilicitas, abusivas e praticas fraudulentas.

A pesquisa adota o método hipotético-dedutivo para o seu desenvolvimento.
Sendo utilizado, na busca da verdadeira esséncia do instituto, de forma a eliminar, o
gue lhe destoa. Nessa perspectiva, se faz necessario, a distincdo entre atos ilicitos,
fraudulentos e abusivos, para contribuir no esclarecimento das possiveis
fragilidades, lacunas e problemas do préprio instituto.

Com o intuito de permitir maior clareza, no primeiro capitulo é abordado as
formas de constituicdo desse tipo societéario, a fim de verificar os meios utilizados, e
dessa maneira, entender a sistematica do instituto.

Em continuidade, no segundo capitulo, é exposta a criacdo e atuacdo da
holding. Para isso, € analisado o seu reflexo nas relagdes pessoais.

E por fim, no terceiro e dultimo capitulo, a distincdo das acdes ilicitas,
fraudulentas e abusivas do direito. Com a finalidade, de perceber o liame sobre o
gue seria possivel e permitido na atuacdo da holding, sem destoar de sua funcéo de
acordo com os ditames legais.

Partindo desta Otica, € esperado ndo exaurir 0 assunto, mas sim concluir se o
instituto em si, prejudica credores, inclusive os credores futuros. E com isso
guestionar, se ha possibilidade de otimizacdo legal, para aperfeicoamento do
instituto, resguardando os direitos das relacdes pessoas e, consequentemente, ndo

possibilitar um ambiente legitimado para fraude.
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2 DOS TIPOS SOCIETARIOS

Com a finalidade de melhor compreenséo a respeito do instituto e sua forma
de atuacdo, se faz necessario entender 0s tipos societarios existentes e cabiveis. A
principio € importante uma distincéo inicial no tocante a responsabilidade patrimonial
pessoal e o tipo societario escolhido, na qual sdo divididas em sociedades de
responsabilidade limitada e ilimitada.

Dentre as que possuem limitacdo no patriménio a serem atingidos estao as
sociedades por cotas e as sociedades anénimas. Por outro lado as sociedades que
nao possuem uma divisdo pratica entre patriménio da pessoa juridica e a fisica, ou
seja, as sociedades coletivas e as comoditas.

Para Gladston e Mamede (2012a) a pesada carga tributaria vigente no pais
cumulada com os altos custos da folha de pagamento, vem a resultar em alguns
empresarios, o sentimento de revolta contra as dividas fiscais, previdenciarias e
trabalhistas, no qual faz crescer nos empresarios a procura de uma maneira de
‘blindar’ o patriménio ou ao menos proteger.

E nessa perspectiva, que se faz relevante a conceituacgédo feita por Gladston e
Mamede (2012a) sobre patriménio, no qual seria complexo total das relacdes
juridicas de uma pessoa, seja ela juridica ou fisica, com relevancia econdmica. Os
autores propde um conceito amplo, que ultrapassa a dicotomia, ter bens ou ter
dinheiro, como requisitos na praxe utilizados para auferir o grau de influencia
economia, mas que, todavia, sdo agregados valores distintos e ainda inclui o que se
tem e o que deve, ou seja, 0 ativo e passivo.

As sociedades empresarias e 0s empresarios sdo obrigados a registrar
perante a junta comercial o valor do seu capital social; ja as sociedades simples o
registro deve acontecer nos Cartérios de Registro de Pessoas Juridicas. Esse
capital, diz repeito ao quanto sera investido em sua empresa inicialmente com
finalidade de producé&o de proveitos.

Ao partir dessa 6tica, os conceitos de capital e patriménio ndo podem ser
usados como sindnimos. Tendo em vista que, o capital registrado integra o
patriménio empresarial e ampara a atividade inerente ao negocio. Por outro lado o

patrimdnio é a juncao das relacdes dos ativos e passivos.
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Assim, na escolha do tipo societério, deve ser levado em consideracdo a
limitacdo da responsabilidade patrimonial, dado a sua relevancia no momento da
constituicdo da holding. Uma das justificativas por optar por tal arquitetura societaria
€ possibilitar um controle e direcionamento do grupo de empresas. Deste modo,
proporciona maior estabilidade financeira e integridade nas relagbes empresariais.

O cddigo civil dividiu as sociedades empresarias em dois grupos distintos: as
sociedades personificadas e as néo personificadas.

Conforme Ramos (2015, p. 244):

A principal consequéncia da personificacdo das sociedades é o
reconhecimento da sociedade como sujeito de direitos, ou seja, ente
autbnomo que vem a ser dotado de personalidade juridica diversa dos
sécios e com patrimbénio também autbnomo, que ndo se confunde com o
patriménio dos sdcios que a integram.

Nesse sentido possibilita maior seguranca juridica para os sécios integrantes,
ao considerar a distincdo entre bens da pessoa fisica e juridica, para fins de
responsabilidade e afetagéo.

O Cadigo civil em seu Art. 1.024 faz relevante tal ponderacdo, ao dizer que:
‘os bens particulares dos soécios nao podem ser executados por dividas da
sociedade, sendo depois de executados os bens sociais” (BRASIL, 2002). O
legislador deixou clara a existéncia de uma hierarquia, no tocante ao patriménio de
afetacdo. Comunga também da mesma ldgica e disciplina o CPC/2015 em seu art.
596 (Idem, 2015):

Os bens particulares dos sécios ndo respondem pelas dividas da sociedade
sendo nos casos previstos em lei; o s6cio demandado pelo pagamento da
divida, tem direito a exigir que sejam primeiro excutidos o0s bens da
sociedade.

Destarte, cumpre esclarecer que embora as sociedades nédo personificadas
estejam na parte do CC/02 que disciplina as sociedades empresarias, podem vir a
desenvolver atividades civis, que ndo sejam empresarias.

No grupo das personificadas estdo: sociedade anbnima, em nome coletivo,
em comandita simples e comandita por agdes. E por outro lado, as sociedades nao
personificadas: em comum e em conta por participacdo. Cada tipo societério possui

uma sistematica propria e estruturacdo quem em pontos se assemelham.
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Todavia, o foco diz respeito a responsabilidade dos sécios na atuacdo da
sociedade e consequentemente o comprometimento patrimonial. Portanto, existem
trés possibilidades: as ilimitadas, como a sociedade em nome coletivo, as limitadas,
gue sao a sociedade andnima e sociedade limitada; e por fim, a mista, sociedade em

comandita simples e comandita por acgoes.

2.1 Sociedade em nome coletivo

De acordo com identificacdo doutrinaria, € o tipo societario mais antigo.
Segundo Ramos (2015) sua origem esta nas comunidades familiares italianas da
Idade Média, as sociedades decorrentes de lagos familiares.

Dentre as principais caracteristicas estdo, a responsabilidade ilimitada dos
sécios e sO podem ser constituidas por pessoas fisicas. No tocante, a legislacao
aplicavel, sdo aplicadas as normas da sociedade simples subsidiariamente,
conforme art. 1.040 do CC/02.

Dentre as restricdes estd o uso obrigatério de firma social, como nome
empresarial, a entrada de terceiros alheios na sociedade depende do consentimento
dos demais socios, por ser uma sociedade de pessoas. Todavia, no que se refere a
administracd@o, s6 pode ser exercida pelos sécios, ndo pode ser designado um nao
socio para fins de administragéao.

Atualmente € uma sociedade quase em desuso, devido a sua extensdo da
responsabilidade, visto que, ndo ha uma divisédo sdlida entre bens dos socios e bens

das pessoas fisicas que as constituem.

2.2 Sociedade em comandita simples

E uma sociedade de pessoas e contratual. A peculiaridade desse tipo
societario esta na limitagdo da responsabilidade para determinados sécios. Cumpre
esclarecer, que existem duas categorias de soécios: 0os comanditados, que sédo
pessoas fisicas, com responsabilidade ilimitada e solidaria com as obrigacbes
sociais; e por outro lado, estdo os comanditarios, que podem ser tanto pessoa fisica
como juridica, obrigados apenas ao valor de sua quota.
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Tal distincdo de socio deve ser feita no momento de criacdo do contrato
social, conforme o paragrafo unico do Art. 1.045 do CC./02 (BRASIL, 2002).
Destarte, o perfil de empreendedor esta relacionado ao comanditado, e o de
investidor, ao comanditario (COELHO, 2012). Por conseguinte, determinar de forma
precisa a atuacao dos sécios ha empresa.

Dentre as peculiaridades, encontra-se que apenas o0 sécio comanditado pode
administrar a sociedade, e somente 0 nome deste pode ser mencionado na firma
social e em consequéncia a responsabilidade do comanditado € ilimitada. Percebe-
se gue ha uma carga de responsabilidade inerente a esse tipo de sécio, quando em
contrapartida o comanditario goza de prerrogativas. Sendo assim, caso O
comanditario pratique qualquer ato de gestdo ou ter o nome na firma, podera se
Sujeitar a mesma responsabilidade do comanditados.

Com a ocorréncia da morte do socio comanditado, deve ser liquidada a sua
quota conforme a regra geral das sociedades simples, segundo Coelho (2012). No
entanto, caso a morte seja do sécio comanditario, seus sucessores continuardo
como titulares das quotas, no qual deve ser eleito um representante perante a
sociedade, se o contrato nao estipular a liquidacéo destas.

Detalhe este de suma importancia, devido a ocorréncia cada vez maior de
ligacbes familiares dentro do ambito empresarial, no qual a auséncia de um
planejamento no tocante a administracdo desses ativos, pode levar a empresa a
ruinas, quando colocadas em maos de herdeiros que ndo possuem capacidade para
area administrativa.

A contribuicdo para a formacdo do capital social pode ser realizada em
dinheiro ou bens, mas ndo em servi¢cos. A vedacao do sécio de industria, permanece

nesse tipo societario.

2.3 Sociedade limitada

Na praxe € o tipo societario mais utilizado, visto que, as principais
caracteristicas residem na contratualidade, ao permitir um espaco de maior
liberdade no momento de consolidar o vinculo societario e limitacdo das
responsabilidades dos sécios. Tal fato contribui para a redugédo de riscos que séo

inerentes da atividade empresarial.
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O mencionado tipo teve sua origem ligada ao suprimento da necessidade de
pequenos e médios empreendedores, ao considerar a sua flexibilidade diferente das
sociedades andnimas.

Cumpre esclarecer, se e o capital social estiver integralizado, os socios néo
serdo responsaveis pelas obrigagcbes sociais, exceto a incidéncia da
desconsideracdo da personalidade juridica, que funciona como ferramenta contra o
abuso do direito na atuacéo societaria.

A quota do capital € indivisivel em relacdo a sociedade, salvo por alteracédo do
capital social, no sentido de concentrar, somar ou para dividi-las. Sendo assim, de
acordo com Mamede (2010), caso a quota titularizada em condominio néo esteja
integralizada, os condéminos de forma geral serdo responsaveis pelas quotas que
se fazem imprescindivel a sua integralizacdo, independente do percentual que
retenham perante a sociedade.

No tocante ao capital, para sua integralizacdo, ndo € autorizado o socio de
industria, conhecido por contribuir apenas com a sua forca de trabalho.

A administracdo desse tipo societario pode ser designada a uma ou mais
pessoas, todavia, caso o escolhido para administrar ndo for sécio, sera necessario
unanimidade de aceitagdo dos socios, se o capital ndo estiver integralizado e no
minimo dois tercos, apods a integralizacao deste, de acordo com art. 1.061 do CC/02
(BRASIL, 2002).

No tocante a legislacao aplicavel estdo os art.s 1052 a 1087 do CC./02 e em
caso de lacuna deve ser aplicado as regras referentes a sociedade simples. No
entanto, o contrato social pode prever a aplicacdo supletiva das normas de
sociedade an6nima, como também nos casos de ndo abordagem da matéria tanto
na legislacdo de sociedade simples como na da limitada.

No que se refere a responsabilidade dos administradores, caso o contrato
social ndo delimite a abrangéncia de sua atuagéo, presume-se que este tem o poder
geral de administracdo, possibilitando a realizacdo de qualquer ato de geréncia,
contudo, as regras que estao contidas no Caédigo civil irdo suprir tal lacuna. Tal fato
demonstra a necessidade de cautela no momento de delimitacdo dos poderes do
administrador, levando em consideracdo a sua suma importdncia para a boa

estabilidade da empresa e de forma a evitar prejuizos maiores.
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2.4 Sociedade an6nima

O mencionado tipo societario € o mais utilizado por empresas que possuem
capital elevado e grande movimentacdo de ativos, ou seja, grandes
empreendimentos. Ao ser considerado as peculiaridades impostas pela legislacéo,
gue sao pertinente devido a seguranca que se faz necessaéria, incluindo rigor na
forma de atuacédo, criacdo e extincdo em comparacao aos outros tipos societarios,
para garantir maior transparéncia e nado transformé-la em um espago fértil para
fraudes.

Cumpre ressaltar que as sociedades anénimas séo regidas por lei especifica,
a lei 6.404/1976. O ano de criacao desta legislacdo merece resalva, tendo em vista,
o P6s boom de 1971, que ficou marcado devido as grandes especulacdes na conta
das bolsas de valores de S&o Paulo e Rio de Janeiro, no qual gerou grandes
prejuizos aos investidores populares. Foi a partir disso que ficou clara a necessidade
de uma legislacdo mais protecionista aos acionistas minoritarios, de forma a
possibilitar maior seguranca para o desenvolvimento do mercado de capitais
(RAMOS, 2015).

Ao considerar que momentos como esses, causam um sentimento de
descrédito no animus de investir, devido a sensacdo de receio, fruto do visivel
aumento da instabilidade econémica. A legislacéo se fez e faz necesséria de forma
a evitar a defasagem esse tipo societario e em contrapartido possibilitar uma
otimizagdo na sua atuagao.

Dentre as principais caracteristicas desse tipo societario, conforme Ramos
(2015) é a “sua natureza capitalista, sua esséncia empresarial, sua identificacdo
exclusiva por denominacdo e a responsabilidade limitada dos seus sécios”. Além
disso, devem ser considerados outros aspectos, como a sua transparéncia, incluindo
0 rigor na prestacdo de contas e movimentacdo de ativos, fruto de um sistema
burocratico que lhe é obrigatério; e ainda a equidade no que se refere ao tratamento
perante 0s acionistas, tanto os majoritarios como 0s minoritarios.

No tocante a responsabilidade dos sOcios, acontece situacdo semelhante a
das sociedades limitadas, no sentido de o sdcio responder somente no que refere a
sua cota parte do capital social, exceto em situacbes de desconsideracdo da

personalidade juridica ou a realizacao de condutas ilicitas.
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Mencionada preocupacdo é pertinente, ao considerar o impacto econémico
gue a atuacdo da empresa causa na sociedade. Ao levar em conta, que enquanto
ocorre a movimentacao do capital e resulta em mais ativos que passivos, a principio
positivo para todos. Todavia, caso ocorra a defasagem da pessoa juridica e sua
futura ‘quebra’, pode vir a causar um desequilibro econdmico em varios setores da
economia. Inclusive os seus funcionarios e credores sdo os mais prejudicados.

Nessa perspectiva, cabe sopesar se essa burocracia legal vem a constituir um
burocratismo na forma de atuacdo da holding ou uma defesa no tocante as

instabilidades econdbmicas do mercado.

2.5 Sociedade em comandita por acdes

A sociedade em comandita por agcdes pode ser classificada como uma
sociedade de capital e institucional, em contrassenso da comandita simples. E nessa
perspectiva, que a doutrina majoritaria identifica esse tipo societario como uma
sociedade empresaria hibrida, devido as suas caracteristicas tanto da sociedade em
comandita, como também de sociedade andnima.

No tocante ao capital, este é dividido em ac¢fes e as categorias de socios, sdo
iguais ao da sociedade em comandita simples, no qual um possui limitagdo de
responsabilidade e outro ndo, no caso os comanditarios.

Sendo regida pela Lei 6.404/76, porém, ndo é aplicado o disposto na lei
referente ao conteddo sobre conselho de administracdo, autorizacao estatutaria de
aumento de capital e emissao de debéntures (RAMOS, 2015).

O diretor responde subsidiaria e ilimitadamente pelas obrigacbes da
sociedade. Isso acontece devido ao fato de os diretores ndo serem escolhidos pela
assembleia-geral, mas s&o nomeados por ato constitutivo, e assim sendo né&o
possuem mandato. Em consequéncia disto, a legislacdo lhes impde regras mais
rigidas no tocante a sua responsabilidade e a obrigatoriedade de serem socios
(Ibidem).

Cumpre esclarecer, que no ordenamento juridico brasileiro, é regido pelo
principio da tipicidade societaria. Dessa forma, para criar uma sociedade, €

necessario adotar uma das formas previstas legalmente.
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bY

Nessa perspectiva, ndo pode ocorrer a criacdo de um tipo societario que
venha a adotar uma configuracdo mista. Visto que, cada modelo societario, possui
um conjunto de caracteristicas, peculiaridades e vedacdes. Por outro lado, € com os
contratos sociais e a formagao dos estatutos, que disponibilizam uma margem para
adequacao ao objeto social, que sera a base do desenvolvimento societario.

De forma a delimitar e definir objetos a serem atingidos e obrigacdes dos
sécios integrantes. Consequentemente vem a resultar metas que servem de base,

para um desenvolver amplo e otimizado da sociedade.
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3 A HOLDING

A holding teve sua origem nos Estados Unidos da América, na qual o Estado
de New Jersey foi o primeiro a permitir de forma legal a aquisicdo de acdes de uma
companhia por outra. E foi apdés a Primeira Guerra Mundial, que ocorreu a sua
difusdo pela Europa (KOURY, 1995).

Ao analisar a etimologia da palavra, que vem do termo em inglés to hold, no
qgual significa “deter / segurar”. A holding surge como um ato de dominio, com a
finalidade de firmar pessoas juridicas, no caso sociedades, que agem como titulares
de bens e direitos, que podem abranger bens imdveis, bens maoveis, participacdes
societarias, propriedade industrial, marca, patente, investimentos financeiros e etc.
(MAMEDE E MAMEDE, 2012b).

As holdings foram instituidas com a Lei das Sociedades Por Ac¢bes (Lei n°
6.404/76), no qual permitiu que uma empresa venha a controlar ou exerca influéncia
sobre outras empresas subsidiarias. Cumpre esclarecer, que apesar de ser regulada
pela lei mencionada, pode ser constituida por outras formas societarias, e nao
apenas como S/A.

Cumpre esclarecer, que com a criagdo de uma holding, deve ser analisado as
peculiaridades de cada caso, e 0 contexto. Tendo em vista, que essa sociedade
abrange varias finalidades, ao considerar a existéncias das holdings como: pura, de
controle, de participacdo, de administracdo, mista, patrimonial e imobiliaria.

Dentre elas, existe a holding pura, que tem por finalidade exclusiva a
titularidade de quotas ou acdes de uma ou varias sociedades. Na modalidade pura,
nao ha o desenvolvimento de atividade negocial, assim, a receita é composta pela
divisdo de lucros e juros sobre o capital préprio, que sdo pagos pelas sociedades, na
gual essa tem participagdo. Caso 0 objetivo, seja no sentido de obter participagao
societaria, sem possuir intuito de controlar outras sociedades, sera classificada
como holding de participagao.

Existe também a holding de administracdo, essa atua na formacéo de planos
de gestdo, estabelecendo estratégias mercadolégicas, orientacdes gerenciais, e
caso seja necessario, atua diretamente nas atividades negociais das sociedades
controladas, ou por forma de ajustes com o0s outros sécios, nas sociedades em que
possuirem mera participacdo. Por outro lado, com o ténue liame de distincdo, a

holding de controle, ndo possui carater de coordenacao, sendo apenas para atribuir
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forma ao que foi planejado, como parametros fiscais e negocias (MAMEDE E
MAMEDE, 2012b).

Em contrapartida, a holding pura, existe a mista, essa ndo possui objeto
exclusivo de possuir a titularidade de participagBes societarias, mas sim, de forma
simultanea atuar nas atividades empresariais, como producéo e circulagéo de bens,
ou seja, ela desempenha o objeto social de outra sociedade, sem necessariamente
ser o0 seu objeto social.

Na viséo brasileira, por questdes fiscais e administrativas, a holding mista é a
mais utilizada, prestando servigos civis ou eventualmente comerciais, mas nunca
industriais. (LODI e LODI, 2011).

Ainda sobre as variacoes da dessa sociedade, existe a holding patrimonial,
gue tem por finalidade ser proprietaria de um especifico patriménio, incluindo bens
imoveis, moveis, propriedade imaterial, aplicacdes financeiras e ainda quotas e
acoes de outras sociedades. Ao partir dessa conceituacdo, pode chegar a uma
modalidade mais restrita e especifica, a holding imobiliaria. Esta é criada com a
finalidade de possuir iméveis com intencao, ou néo, de locacao (Ibidem).

Em meio a essa variedade de possibilidades, a holding pode atuar como uma
forma de diregcdo econbmica do grupo, que controla as subordinadas por meio de
participacdes no seu capital. Essas participacfes podem ser radiais, piramidais ou
circulares.

Na participacdo radial, a empresa que se encontra na direcdo detém acdes
das controladas, todavia, essas nédo sdo ligadas financeiramente entre si
diretamente, como exemplo A controla B e C. No tocante as participacdes
piramidais, a empresa dominante controla os patrimoénios de todas as empresas do
grupo, na qual é executada a direcdo econdmica. Nessa organizacdo algumas
empresas dominadas controlam outras, sendo assim, apenas a empresa dirigente se
torna a unica controladora de todas as empresas. J4 0s grupos de participacao
circular ou mista, podem ser formados por uma mistura entre as participacdes radiais
e as piramidais, de maneira que a sociedade dominante seja controlada por uma das
empresas por ela controlada (KOURY, 1995).

Nessa perspectiva, insta ressaltar, que a holding familiar ndo teria um tipo
especifico, uma vez que pode adotar qualquer dos mencionados anteriormente. O
gue lIhe define € o seu intuito de beneficiar o planejamento realizado por seus

membros, e levar em consideracao as dificuldades inerentes.
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A solucdo que €é proposta na praxe € criar uma sociedade que seja titular dos
bens dos sécios, agueles pertencentes a mesma familia, visto que, a holding atua de
forma a administrar o patriménio. Dessa forma, € no momento da criagcdo que sera
estabelecido as peculiaridades em caso de 6bito de qualquer dos seus membros.

Vale salientar, que a formacédo e a movimentacao de bens que vem a compor
o patrimbénio de uma pessoa € livre, desde que praticado dentro dos limites legais.
Entretanto, o problema surge quando essa movimentagcdo acontecer com a
finalidade de negativacao patrimonial para prejudicar credores, sejam eles atuais ou
futuros, ocorre a fraude (ANDRADE, 2017).

Logo, a dificuldade esta na identificacdo, no momento em que essa margem
de liberdade fomenta um espaco fértil para fraudes, principalmente no tocante as
situacdes anteriores a constituicdo de uma relacdo de carater obrigacional. Nao
estaria diante de uma fraude comum, ao levar em consideracao a prevencdo que é
almejada pelos socios da holding. Uma vez que, intengdo na movimentacao
patrimonial, visa assegurar contra as futuras relacdes, que originardo futuros
credores.

Nessa perspectiva, se faz presente a necessidade de maior cautela, pois a
criacdo da holding assegura os interesses presentes e futuros de quem a elabora.
Portanto, é importante atentar por outro lado, que existem as relacdes pessoais dos
membros da holding, e que a auséncia de patrimbnio na pessoa fisica, caso venha a
ser colocado todo os bens na pessoa juridica, resulta em uma distancia processual

na afetacédo do patrimonio, e termina por resguardar o interesse dos devedores.

3.1 Atuacéo da holding

A holding pode ser entendida como uma empresa cuja finalidade essencial
ter participacdo acionaria de outras empresas, de maneira a influenciar sobre a sua
administracdo. De forma a aplicar técnicas institucionais, baseadas em organizacéo
de controle interno por meio de criacdo de um organismo, que pode ser
personalizado ou ndo, com a finalidade de firmar a titularidade do poder soberano na
sociedade e disciplinar o seu exercicio. Nessa Otica, existem trés possibilidades: a
comunhdo acionaria, o0 voting trust e a sociedade holding, esta ultima é o foco do
trabalho (COMPARATO, 1977).
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Com a criacdo da holding o empresario tem como objeto o0s grupos
societarios, que ocorre o compartilhamento de geréncias e controles, devido a
possibilidade de parcerias e ndo apenas serem firmadas prote¢gdes patrimoniais,
mas também com a finalidade de solidez empresarial, ou seja, € uma espécie de
ferramenta administrativa (LODI e LODI, 2011).

Segundo Oliveira (2015, p.7) os objetivos principais de uma holding sé&o:

Resguardar os interesses de seus acionistas, através da atuagdo em
varias empresas e negocios; agir como acionista principal das empresas
afiliadas, podendo, inclusive, ter a responsabilidade administrativa dos
negacios; administrar o portfdlio de investimentos do grupo empresarial;
realizar servigos centralizados as empresas do grupo, atuando, nesse caso,
como o embrido de uma administragdo corporativa; e representar o grupo
empresarial de forma estruturada e homogénea, principalmente com base
na consolidagdo de um conjunto de politicas de atuagdo administrativa, as
guais proporcionam uma personalidade para a empresa holding.

Sob essa perspectiva as empresas holdings podem contribuir para o
planejamento, controle e organizacdo das empresas integrantes do grupo
empresarial.

Ao considerar a fundamental finalidade de manter uma forma majoritaria nas
acdes de outras empresas, de maneira a proporcionar, o controle de grupos
empresariais e a concentracdo desses controles, ao evitar a pulverizacdo acionaria
do grupo, quando ocorre varias alienagdes e herangas. Assim, tem como foco
finangas, controle, novos investimentos, desenvolvimentos, servigos técnicos e até
mesmo consultoria juridica.

Nesse sentido, a holding na sua atuagao deve buscar evitar intervencdes
diretas na operagdo das empresas controladas, mas sim proporcionar auxilio nas
atividades na qual as empresas nao puderem executar com eficacia. Ou seja, o foco
€ 0 seu poder de controle.

Em outra perspectiva, com a finalidade de crescimento de suas rendas ou de
racionalizar a prestagao de servigos centrais, a holding pode decidir pela prestagao
de servigos a empresas controladas, isto €, servicos de sistemas e computacao,
aluguel de maquinas e equipamentos, prestacdo de servigos de organizagdo, ad-
ministracdo, intermediacdo em finangas, relagdes institucionais externas e
determinados negdcios especiais (LODI e LODI, 2011).

Diante da variedade de opc¢des para auferir renda, possibilita uma autonomia

financeira. Contudo, a holding ndo tem a sua existéncia condicionada a contribuicao



23

financeira de outra empresa e em consequéncia ndo interrompe a sua atividade
gerencial.

Segundo Lodi e Lodi (2011) para entender os objetivos da holding como
empresa, se faz necessério contemplar as variedades de facetas que podem ser de
seu papel, a exemplo, como instrumento de representagéo institucional do grupo,
administrar os interesses dos soécios ou acionistas, ser socia ou acionista das
coligadas e controladas do grupo, coordenar os investimentos do grupo, prestar
servigos as empresas do grupo, e inclusive gerenciar os interesses societarios

internos.

3.2 Vantagens e desvantagens

E importante salientar os aspectos econémico-financeiros positivos que a
implementac&o da holding pode proporcionar, como maior controle acionario com
custos reduzidos e a centralizacdo das atividades. Essa vantagem fica evidente na
holding mista.

Ha o isolamento das dividas das afiliadas, pois cada empresa pode ter sua
vida prépria, ao considerar que existe uma participacdo e ndo uma fuséo, de
maneira a permanecer a autonomia financeira e juridica de cada uma.

Por outro lado ocorre a concentragdo do poder econdmico na figura do
acionista controlador da holding, tendo em vista sua influéncia sobre os rumos das
empresas filiadas, em consequéncia do aumento do poder para negociacdes no
mercado de negdcios. O que possibilita uma centralizacdo, de maneira a evitar
decisbes antagonicas, que dificultem ou até mesmo impeca 0 crescimento em
conjunto. Também oportuniza a simplificacdo das estruturas inoperantes das
empresas afiliadas, quando h& servigos comuns a todo o grupo. Quanto aos fatores
administrativos, proporcionam uma flexibilidade e agilidade nas transferéncias e
destinacao de recursos de forma interna no grupo e entre as empresas afiliadas a
holding, sem a necessidade de ouvir os sécios e/ou acionistas minoritarios, com
intuito de tornar mais célere a atuacéo no cotidiano (OLIVEIRA, 2015).

No tocante aos aspectos sucessoérios e familiares, a holding pode

proporcionar um confinamento dos possiveis conflitos entre os socios, em razédo de
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possibilitar até a prevencdo de impasses como estes, quando forem devidamente
regulamentadas em seu estatuto as peculiaridades e em consequéncia, podem
ocorrer maiores facilidades na transmissao de herangas. Haja vista que podem ser
indicados os sucessores da sociedade para evitar futuros litigios judiciais.

Caso os filhos tenham vocacgdes diferentes das dos pais, ou seja, outra area
de empreendimento, a holding proporciona maior liberdade de escolha profissional,
em virtude de nao precisar atrapalhar a unidade familiar. Em razéao da facilitacdo no
tocante ao apoio necessario em novos investimentos, e ainda possibilita que as
empresas que fazem parte do mesmo grupo societario, ndo precisem
necessariamente seguir 0 mesmo ramo de atuacdao.

O afeto familiar pode ser um impulsionador frente as demais empresas, ao
considerar que os elos afetivos e emocionais podem contribuir em momentos de
crise. Os membros da familia colaboram com o seu melhor para a continuacdo do
negdécio, ao considerar que a empresa é a fonte de renda e o elo em comum da
familia, o que ndo ocorre nos demais tipos societarios, no qual os funcionarios se
preocupam ndo com a empresa em si, mas como o0 proprio emprego (SANTOS E
VIEGAS, 2018).

Apesar de nem tudo ser apenas bbnus, a criacdo da holding pode trazer
algumas impasses, ao considerar que um mal planejamento fiscal societario pode
ocorrer a incidéncia de maior carga tributaria. Tal fato pode ser evitado a partir de
uma adequada gestdao da empresa holding, a exemplo, ter tributagcdo de ganho de
capital na venda de participagcdes nas empresas afiliadas (OLIVEIRA, 2015)

Em contra partida, o fato da centralizacdo pode ocasionar maior volume de
despesas na atuacdo da holding, por provocar problemas nos sistemas de rateio e
custos nas empresas afiliadas.

E com relagdo a disposicdo de assuntos familiares pode criar um cenario
irreversivel e bastante problematico, como exemplo, o0 estabelecimento no estatuto
da holding de clausulas de usufrutuario e inalienabilidade .

E nessa situac&o que a holding familiar possibilita a juncéo de todos os bens
pessoais no patriménio dessa sociedade, ao oferecer para o titular a oportunidade
de conceder aos seus herdeiros, as cotas ou agdes na forma que entenda mais
adequada a cada um. Sendo preservado para si o usufruto vitalicio dessas

participagdes, 0 que permite seguir na administracao.
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Ao considerar que a dificuldade enfrentada em razdo da heranga a ser
recebida por filho(a) casado(a) pelo regime de comunhao de bens, no qual as acdes
ou quotas podem pertencer a pessoa estranha a familia e a sociedade, que inclusive
pode até mesmo néo ter vocacgao para a administrativo.

Sendo assim, a holding familiar vem a permitir que o fundador, decida quem
ird sucede-lo com relacdo aos negécios de forma a nao prejudicar o andamento da
atividade e nem econdmica ou financeiramente os outros herdeiros. (OLIVEIRA,
2015).

3.3 Empresa-méae e holding controladora

Uma oOtima solucdo pratica é a transformacdo da empresa-mae, a
primogénita do grupo, em holding, de forma a retirar dela as atividades de carater
operacional. Todavia, ndo é algo rapido por depender da adaptagdo tanto interna
como externa.

Dentre as vantagens dessa operacéao, conforme (LODI e LODI, 2011) esta o
nao deslocamento do patriménio, e logo n&o ocorre a incidéncia de novos impostos,
a proporcionar uma importante economia fiscal como também n&o se faz necessario
novas escrituras imobiliarias.

Diante de todo o exposto, cabe salientar as possibilidades de receita de uma
empresa holding, que pode ocorrer por meio de prestacdes de servicos como:
atuacdo no sistema de processamento de dados; recebimento de aluguéis de
maquinas e equipamentos proprios; os aluguéis dos moveis e instalagbes proprias;
como também dos prédios e terrenos proprios; repasses de financiamentos;
procuracdes.

Referente aos servicos de pessoal, como recrutamentos; servicos de
manutengado e limpeza; conservagao servigos sociais e beneficios; se provado o
interesse inicial; inclusive prestacdo de consultoria; organizacdo; seminarios e
cursos; taxas de administragao vinculadas ao seu poder de controle; intermediagcéo
nas relagbes com outras empresas; controle de qualidade e a verificagcdo de
viabilidade dos negécios (LODI e LODI, 2011).

E ainda a receita pode ser obtida por meio de operagdes financeiras com a

incidéncia de pequeno imposto, rendimentos de controladas ou coligadas.



26

3.4 Planejamento na holding

Ao considerar que a holding € uma relagdo mutua da pessoa fisica com a
pessoa juridica, o planejamento fiscal se faz necessario ndo apenas para 0
desenvolvimento da economia, mas também para impor limites de maneira a evitar
desvios onerosos.

Assim, os diversos orcamentos e planejamentos de cada operadora do
grupo devem ser garantidos na holding administrativa e com isso conciliado pelas
holdings pessoais, inclusive as patrimoniais (LODI e LODI, 2011). Portanto, € de
suma importancia para o empresario que a todo ano, com periodo semelhante da
sua pessoa juridica, fixe um plano integrado juntamente com um balango financeiro
pessoal. Esse comprometimento dos empresarios e investidores requer um
engajamento pessoal com a declaragdo de Imposto de Renda, de maneira a evitar
futuros problemas.

Na holding de controle, os problemas acontecem na participacéo do capital
de outras empresas. E ainda, no grupo econémico de subordinacéo, as sociedades
controladas perdem boa parte de sua autonomia de gestdo empresarial.

Deste modo, € de suma importancia a lei impor limites a agéo do controlador,
essa limitacdo acontece em volta da proibicdo de atos incomuns ao objeto social.
Como também a confusdo patrimonial entre controlador e sociedade controlada, que
pode ser um critério para a aplicacdo da desconsideracao da personalidade juridica.
Tendo em vista que a criacdo da pessoa juridica € uma técnica que tem como foco a
separacao do patrimoénio.

Com o crescimento e desenvolvimento de empresas familiares, de forma a
utilizar condutas de governancga corporativa e planejamento sucessorio e societario.
Consequentemente, nessa organizacdo a propriedade e administracdo se
encontram ligados a uma familia, no qual, a sucesséo da atividade estd interligada
ao fator hereditario.

Por isso, a empresa holding pode ser uma importante maneira de
planejamento sucessério e societario, para as familias que visam a pratica da
atividade empresarial de forma organizada. Em meio a afetividade e os lagos

familiares que formam a base das empresas familiares (SANTOS e VIEGAS, 2018).
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Entdo essas relacdes que a principio estavam sujeitas ao direito de familia
passam a estar submetidas ao direito societario. Dessa forma, na proporcédo que
concede a holding o controle de empresa ou até mesmo grupo de empresas, sado
distanciados os eventuais conflitos familiares da area de produgédo. Tendo em vista,
gue as mencionadas divergéncias, ficam retidas na holding, sendo consideradas
conflitos societarios, sob a regramento do Direito empresarial (MAMEDE E
MAMEDE, 2012b).

A partir da criagdo de uma holding familiar, na modalidade pura, por exemplo,
todos os herdeiros, juntamente com seus pais, ficam submetidos as mesmas
condicBes por serem todos sécios. De forma a enfrentar o desafio das empresas
familiares, que é a de seus membros possuirem ou ndo capacidade para a atividade
negocial desenvolvida por empresa os empresas controladas. Haja vista, que a
administrac@o pode ser concedida a todos os sécios ou apenas a algum.

Por outro lado, pode servir como estratégia juridica para manter a forca da
participacdo familiar, de uma expressdo de forma unitaria. Caso o patriarca ou a
matriarca venha a falecer, a principio as quotas ou acfes de uma sociedade se
dividem igualmente entre os filhos, e em consequéncia, ocorre a fragmentacao das
participacdes, que pode deixar os filhos a mercé dos outros sécios. Entretanto, com
a holding, € mantido o poder de controle, por ficar sob 0 seu mando a totalidade das
cotas ou agoes, e ainda assegurando a cada herdeiro a sua cota parte na sociedade
de participacdes (MAMEDE E MAMEDE, 2012b).

E uma forma de protecdo contra fracassos amorosos, ao considerar que, as
opcOes afetivas vém a constituir um desafio como também um risco com relacdo ao
patrimonio familiar, inclusive o pessoal.

Existe a possibilidade de no planejamento sucessorio, com a criacao da
holding, fazer doacbes de quotas ou agbBes gravadas com clausula de
incomunicabilidade, com o intuito de evitar que o bem doado seja objeto de partilha
no divorcio ou separacdo, em uma tentativa de blindagem patrimonial. A lei permite
ir até mais além, como a possibilidade de gravar os titulos com essa clausula, com
base no art. 1191 do CC/02, que resulta em incomunicabilidade e impenhorabilidade
(MAMEDE E MAMEDE, 2012b).

Cumpre esclarecer que caso a participacdo ou bem doado compor a

legitima, € necessario obedecer a limitacdo imposta pelo art. 1848 do CC/02, no qual
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a clausula deve esta devidamente justificada, de maneira a apresentar justo motivo
para impedir a alienabilidade, penhora ou comunicacéo patrimonial.

Ha outra possibilidade, o recurso do usufruto com base no art. 1390 do
CC/02, no qual pode ser transferido ao herdeiro sé a nua propriedade dos titulos
societarios, de forma a garantir aos genitores a posi¢cdo de usufrutuarios. Desta
forma, permite desempenhar os direitos relativos ao titulo, e em consequéncia
possibilita permanecer na administracdo da holding (MAMEDE E MAMEDE, 2012b).

A doagéo com reserva de usufruto pode significar uma alteracdo para pior da
situacdo econdmica do devedor, uma vez que, tera substituido um bem imével que
formou, devido a facilidade de sua excussao, possibilita maior garantia dos credores,
ao considerar que frutos e rendimentos sdo mais facilmente desviaveis e
consumiveis (CAHALI, 2002).

Quando opta por utilizar esta alternativa nas quotas ou agdes, o usufrutuario
ou usufruidor mantém posse das quotas ou acdes, as utilizando na coletividade
social, até mesmo para exercer 0 voto e receber os frutos. Por outro lado, para a
extingdo do usufruto, € aplicado o art. 1410 do CC/02, vejamos (BRASIL, 2002):

Art. 1.410. O usufruto extingue-se, cancelando-se o registro no Cartério de
Registro de Imoéveis:

| - pela rendncia ou morte do usufrutuario;

II - pelo termo de sua duracéo;

lll - pela extingdo da pessoa juridica, em favor de quem o usufruto foi
constituido, ou, se ela perdurar, pelo decurso de trinta anos da data em que
Se COMeGouU a exercer;

IV - pela cessacdo do motivo de que se origina;

V - pela destruicdo da coisa, guardadas as disposicfes dos arts. 1.407,
1.408, 22 parte, e 1.409;

VI - pela consolidagéo;

VII - por culpa do usufrutuario, quando aliena, deteriora, ou deixa arruinar os
bens, ndo lhes acudindo com os reparos de conservagdo, ou quando, no
usufruto de titulos de crédito, ndo da as importancias recebidas a aplicacao
prevista no paragrafo Unico do art. 1.395;

VIII - Pelo ndo uso, ou ndo fruicdo, da coisa em que o usufruto recai (arts.
1.390 e 1.399).

Ha também a oportunidade de os genitores protegerem o patriménio a ser
transferido para os filhos, ao utilizar clausulas restritivas, hovamente uma tentativa
de blindagem patrimonial. Logo, esquivam-se dos problemas com conjuges, pois as
guotas ou acdes sdo doadas com clausulas de incomunicabilidade, de maneira a

tornar excluidos da comunhao. Todavia, ndo excluem os frutos recebidos durante o
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casamento. Cumpre ressaltar, que ndo pode impor tal clausula sobre os bens da
legitima.

A utilizacdo do recurso de usufruto e/ou clausulas restritivas gera
inquietag@o sob a possibilidade de blindagem patrimonial através da holding e em
consequéncia a dificuldade dos credores e inclusive 0s eventuais credores, ao
ressarcimento de dividas. Mencionada dificuldade sera tratada no capitulo seguinte.

Diante dessas necessidades, o0 testamento ndo consegue abranger todas as
peculiaridades, ao considerar que permite apenas a divisdo de maneira antecipada
dos bens, que pode ser incluido participacbes societarias. Em contrapartida, ndo
possibilita a disposicdo de fun¢cées no campo das unidades produtivas, ndo define os
problemas da empresa.

Se as mencionadas disposi¢cdes ficam em aberto, com a morte do patriarca
ou matriarca, os herdeiros e o patrimoénio da familia, ficam sujeitos ao procedimento

burocratico de inventario, que pode perdurar por varios anos.
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4 ATUACAO DA HOLDING E AS ACOES ILICITAS, FRAUDULENTAS E
ABUSIVAS DO DIREITO

Ao considerar que a funcdo primordial da personificacdo seria firmar um
centro de interesses autbnomo, diferente das preferéncias formadas pelos membros
gue compdem a pessoa juridica ao ser considerado de forma isolada
(COMPARATO, 1977).

Em contrério, a essa funcdo genérica, existem as especificas, como:
possibilitar a soma de forgcas e recursos financeiros; limitar ou reduzir riscos
inerentes a atividade; oportunidade de vinculacdo de determinados bens ao servico
com finalidades sociais e entre outras.

Assim, se faz necessario entender a atuacdo de um holding, o que seria
permitido, e em consequéncia perceber o liame entre a distingdo entre as acdes
ilicitas, fraudulentas e abusivas do direito.

Ao constituir tal arquitetura societaria, € permitida uma movimentacdo de
ativos dentro do grupo societario, mas que, todavia, ndo é estabelecido por lei um
limite para tal movimentacdo. Esse fato € importante, ao considerar que julgados,
gue vem estabelecendo responsabilidade individualizada e ndo solidaria em caso de
empresas que integram a mesma holding.

Ocorre uma antinomia, que da oportunidade para uma arquitetura fraudulenta,
ao desvincular do propdésito legal de uma holding.

Tal concepcéao fica evidente ao analisar a causa para a constituicdo de uma
sociedade, de maneira genérica, que seria a separacao patrimonial, a formacao de
um patriménio autbnomo, no qual os ativos e passivos, ndo se confundem com o0s
direitos e as obrigagdes dos seus membros (IBID).

E nesse cenario, que pode ocorrer varias fraudes contabeis, como “desvio de
receitas, de bens, ocultacdo de prejuizos ou de lucros, supervalorizacdo ou
subvalorizacdo da empresa” conforme Mamede e Mamede (2010, p. 106).

Em contrapartida, esta o desafio a ser enfrentado pelos credores, ou seja, a
comprovacdo da pratica desses atos, para que ocorra a intervencdo do Poder
Judiciério.

Nessa Otica, insta ressaltar que a prépria companhia protege a si mesmo das

perdas. Tendo em vista, que caso alguma empresa do grupo vier a falir, a empresa
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mae/gerenciadora, terd um déficit de capital e uma reducdo no patrimonio liquido,
todavia os devedores e credores da empresa que faliu ndo podem demandar a
remuneracao da controladora. Portanto, a holding possui responsabilidade financeira

e juridica limitada.

4.1 Fraude

O conceito de fraude esta interligado com a negacédo da boa-fé. Tendo em
vista, ser a boa-fé uma atitude de cooperacdo, que se volta a atender de maneira
positiva a expectativa da outra parte.

Cabe esclarecer, que na atualidade, para a compreensdo da fraude no
ordenamento juridico, existem duas grandes areas do direito, o Direito Civil e 0
empresarial.

No Direito Civil, a fraude contra credores encontra-se tutelado no art. 158 do
CC/02, que tem como consequéncia a anulabilidade, e caso venha a ocorrer na
execucao, o respaldo legal esta no art. 792 do CPC, e a respectiva consequéncia
seria a ineficacia.

Por outro lado, no Direito Empresarial, a perspectiva é diferente, tendo em
vista, que a fraude contra credores pode acontecer sem a intencdo de lesar,
conforme art. 129 da Lei de Faléncia e recuperacdo, entretanto, se tiver intencéo de
lesar, sera aplicado o art. 130 da mesma lei.

Todavia, o CC/02 nédo estabeleceu um conceito de fraude. Diante do siléncio
legal, algumas a¢des vém sendo consideradas fraudulentas quando ocorrem apoés a
constatacdo de insolvéncia do agente como: a transmissao gratuita de bens; a
insuficiéncia da garantia apresentada; perddo da divida; a distribuicdo onerosa de
bens, no caso em que a insolvéncia estiver notdria ou conhecida do outro
contratante; e a concessao de garantias reais.

Existem trés pressupostos para caracterizar a fraude civil contra credores,
dentre eles, os elementos subjetivos, a lesédo e a anterioridade do crédito tutelado, e
como elemento subijetivo, o intuito de fraudar.

Sendo assim, a fraude € uma qualidade de acdo, que pode ser entendida
como contrariedade a moral, a integridade, com a confirmacdo da malicia ou do
ardil, e que no caso guarda relagdo com a autonomia patrimonial da pessoa juridica.

E ainda somada a lesdo causada, é qualidade de acdo revestida de interesse
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juridico. O ardil e a malicia s6 sao puniveis quando causam dano, na fraude.
(ANDRADE, 2017).

A fraude a lei € uma subespécie dos negocios indiretos, no qual a
ilegitimidade ndo ocorre do desvio da funcdo, mas sim da finalidade ilicita de tal
desvio (TOMAZETTE, 2008).

Ha distincdo entre fraudar a lei e fraude contra credores. Na fraude a lei, o ato
€ praticado para conseguir, de forma indireta, um fim pratico que a lei ndo permite
atingir diretamente sem ter como objetivo causar prejuizo a uma pessoa
determinada. Em compensacgao, na fraude contra credores, o agente causador
pretende prejudicar terceiros, além da frustracdo da legislacdo, o autor move o seu
ato com o intuito de frustrar credores (CAHALLI, 2002).

Insta ressaltar, que existe diferenca entre usar o meio fraudulento para lesar
ou fraudar alguém. Tendo em vista, que no primeiro a fraude € meio, ja no segundo
e resultado.

Nessa perspectiva, a fraude subjetiva € habitualmente praticada por vias que
conduzem a invalidade do ato, no qual pode ser especificado como vicios de
vontade ou vicios sociais, que sao tratados como defeitos dos negdcios juridicos.
Nos vicios de vontade, as circunstancias externas conduzem o0s contratantes a
exprimirem declaracdo diversa da pretendida, ja nos vicios sociais, o fator em
comum é a vontade de lesar outrem.

Com a consumagédo da fraude, existe um duplo sancionamento da fraude
subjetiva, se ha conluio para fraudar especifico crédito entre os negociantes, incide o
art. 166, inc. lll do CC, e o negocio é nulo. Em contrapartida, caso a fraude ocorra
com o auxilio do terceiro de boa-fé, ndo incide o inc. Ill, visto que, ndo ha motivo
comum, trata apenas de fraude, e tem como resultado a invalidade relativa
(ANDRADE, 2017).

Dentro desta perspectiva, existem as fraudes contabeis, tendo em vista, que a
escrituracdo contabil vem a ser um reflexo da atividade exercida, sendo assim caso
a escrituracdo que obedeca aos requisitos extrinsecos e intrinsecos sao meios de
prova dos atos neles constantes (MAMEDE E MAMEDE, 2010).

A titulo de exemplo, estdo os desvios de bens e receitas, e ainda o ato de
dissimular prejuizos ou lucros. Entretanto, a grande dificuldade para os credores, é
justamente a comprovacdo da pratica desses atos, de maneira a justificar uma

intervencgao.
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A mencionada dificuldade fica ainda mais agravada, nas situacdes crediticias
gue ainda aconteceréo, ou seja, os credores ainda néo estédo constituidos. Como no
uso das sociedades holdings, com doacdes que possuem reserva do direito de
usufruto vitalicio, doacfes para parentes proximos, amigos e subordinados, ou seja,
atos que apenas na aparéncia juridica configuram a insolvéncia do devedor, ja que
juridicamente continua este se aproveitando dos beneficios frutos desses bens
(ANDRADE, 2017).

E nesse sentido, que se faz necessaria uma tutela do crédito, independente
de sua natureza e do momento de constituicdo, a fim de garantir os direitos nao
apenas dos credores ja constituidos, como também os futuros.

Nessa perspectiva, esta a base da teoria da desconsideracdo da pessoa
juridica, no qual somente deve incidir em hip6teses que a autonomia desse tipo de
pessoa se mostra como uma dificuldade para a realizagdo da justica (SOUZA,
20009).

No tocante, aos titulos em que a sociedade investiu, caso ocorra distorcao
entre o valor de mercado do ativo e o seu valor escritural, ndo constitui
necessariamente uma fraude. Tendo em vista, que em alguns momentos a
legislacao vigente estabelece que determinado bem seja mantido escriturado com
base no valor de aquisicdo ou de constituicdo (MAMEDE E MAMEDE, 2010).

Contudo, se for referente a participacdo no capital de outra sociedade, deve
ser considerado o valor no qual foi investido em sua constituicdo, dessa forma, é
normal que o valor da participagdo na sociedade seja subvalorizado no momento da
escrituracdo contabil.

Segundo MAMEDE E MAMEDE (2010, p. 107): “o principal instrumento para
gue se demonstre a prética de fraudes é a determinacdo de uma minuciosa auditoria
contdabil, feita por profissional gabaritado, para auferir a sua ocorréncia, ou nao.”
Assim, € necessério o deferimento da realizacdo da auditoria pelo Poder Judiciario.
Por seguinte, o que ndo pode acontecer € o mero indeferimento desse pleito por
auséncia de provas, tendo em vista, a extrema dificuldade de producédo de provas
pelos credores.

Os elementos objetivos e subjetivos da fraude, n&do precisam estar
combinados para evidencia-la. Ao considerar que ocorre a fraude com a insolvéncia
acidental, fraude objetiva ou pela insolvéncia culposa, fraude subjetiva (ANDRADE,
2017).
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4.2 Do abuso do direito

O complexo de direito que inclui como dispor a pessoa juridica, tem por
origem a comunidade e é dela que surge a sua finalidade, que tem cunho social.
Caso ocorra o desvio dessa finalidade, ndo h&a propriamente o uso do direito, mas
sim o abuso, no qual deve ser repelido (TOMAZETTE, 2008).

Tal fato ocorre, quando normalmente existem varias alternativas para a
utiizacdo da pessoa juridica, todas licitas, a principio, mas o0s sOcios ou
administradores optam pela que mais prejudica terceiros, inclusive os credores.

No que diz respeito, a constatacdo do abuso do direito, o art. 334 do CC/02
prescreve um norte, ao dizer que “E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o
titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes
ou pelo fim social ou econémico desse direito” (BRASIL, 2002). Logo, ndo ha
propriamente um direito, mas um direito aparente e ainda o termo direito deve ser
compreendido como qualquer prerrogativa juridica, como os poderes, faculdades e
liberdades.

Nessa perspectiva, a auséncia de atuacdo ou até a negacdo de interesses
pessoais pelo sujeito de um direito € juridicamente sem relevancia, caso ndo ocorra
projecdo na esfera do interesse de outrem (ABREU, 2006). Ou seja, o0
comportamento precisa causar algum prejuizo significante a um terceiro para
configurar o abuso do direito.

Partindo dessa otica o art. 187 do CC/02, classifica o abuso do direto como
sendo um ato ilicito, vejamos: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econédmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (BRASIL, 2002). Os mencionados
conceitos servem de norte para a sistematizacdo na configuragdo do abuso do
direito.

A movimentacao de ativos entre empresas de forma deliberada pela holding
gue as controla, com a intencdo de negar o interesse de outrem, é um ato vazio,
com intengcdo exclusiva de amenizar ou até mesmos evitar impactos societérios
futuros. O ato em si, a priori, ndo é ilegal ou abusivo, mas a partir do momento em

gue a organizagcdo societaria passa a atuar com as mencionadas movimentacdes
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com o intuito de frustrar os direitos dos credores, caracteriza a abusividade, apenas
uma desvantagem para terceiros.

No tocante, ao abuso de direito nas deliberacbes sociais, esse sera
configurado quando a deliberagdo em questdo, ndo seguir um fim social, ou seja,
ndo é pautado no interesse da sociedade, contudo, seria em beneficio exclusivo dos
sécios que as aprovaram ou de terceiros, de maneira a conferir vantagens especiais,
e prejudicar a sociedade ou 0s outros socios ou até mesmo os credores.

O abuso fica evidente na subcapitalizacdo, no qual os sbécios nao
disponibilizam na sociedade o capital adequado para a efetivacdo do objeto social,
como dividir os recursos exclusivamente entre 0os socios e nao aplicar novamente na
sociedade, de maneira a impedir de cumprir normalmente suas finalidades
(TOMAZETTE, 2008).

Porém, nem sempre o reconhecimento do abuso do direito, é configurado a
partir de um comportamento que excede os limites ou do comportamento que
apresenta desvantagem para terceiro. Nele o ato praticado de inicio é revestido de
licitude, mas finaliza ilicito.

Os arts. 570, 670, 939 e 940, todos do Cdédigo Civil, como também os arts.
16,17 e 18 do CPC imp8em restricdbes quanto aos comportamentos ilicitos, com
finalidade de causar prejuizo a outrem.

O art. 1.180 do CC/02 requisita o sustento de livro diario, ao considerar a sua
importancia, por ter nele lancados as operacfes relativas a atividade de forma
cronoldgica. Esse langcamento deve deixar claro: a data da operacdo; o valor do
débito e do crédito; histérico sobre a operacdo registrada, incluindo o numero da
nota fiscal, cheque, terceiro envolvidos e entre outros.

Ao ocorrer algum tipo de escrituragdo informal, € conhecida como “caixa dois”
ou off records, ou seja, operagdes que ndo constam nos registros. Se o mencionado
ato foi realizado com o intuito de burlar o recolhimento correto de tributos, constitui
crime, de acordo com o art. 1 da lei 8.137/90, como também art. 168, § 2 da lei de
recuperacao e faléncia de empresas, tipificado como contabilidade paralela.

A distincdo entre fraude e o abuso do direito conforme Lautenschlager (2007,
p. 108) reside no fato, em que:

[...] o autor da fraude contraria a propria conduta que a norma dissimulada
impbe, o autor do abuso se comporta contrariamente ao fundamento

axioldgico do direito subjetivo em questao, isto &, afronta a sua finalidade
econdmica, social, a boa-fé ou os bons costumes (grifo nosso).



36

Com efeito, o direito deve ser exercido nos limites nos quais foram criados,
sob pena de configurar uma ilicitude, no caso, o abuso de direito.

O acionista controlador é responsavel pelos danos que vierem a ser causados
em razao de atos praticados em abuso de poder, nesse sentido o art. 117 da lei das
S/A, exemplifica varias formas de abuso.

O divisor de 4guas entre o abusivo e o permitido, € a utilizacdo do poder para
fazer com o que a companhia efetive o seu objetivo e execute a sua fungdo social.

As praticas desses atos podem resultar ndo apenas a obrigacao de indenizar,
os danos causados, nas esferas morais e patrimoniais, mas também a nulidade do
ato ou negocio juridico, com base nos arts. 166, II,VI e VII do Cddigo Civil.

A acdo de reparacdo de danos causados pela sociedade controlada
prescreve em trés anos, a contar da data da publicacdo da ata que consentir com o
balanco que se refere ao exercicio no qual a violagdo ocorreu, com base no art. 287
da lei das S/A (MARTINS, 2010).

A fraude a lei € uma espécie do género que o ato abusivo constitui, tendo em
vista, que autor da fraude abusa do direito, na qual a ordem juridica o reconhece
para acordar de maneira livre 0os negocios que entender motivados pelos seus
interesses (CUNHA DE SA, 2005).

Em contrapartida, a simulacéo pode ser o meio astucioso de praticar a fraude,
e ocorre quando o negécio demonstrar transmitir direitos pessoais diversos daquele
gue realmente foram transmitidos. O ordenamento juridico julga como nulo de pleno
direito, o negdcio juridico simulado.

Na simulacéo, a vontade declarada é ficta e enganosa, que ndo condiz com a
vontade real dos declarantes, ja na fraude, o ato é real e almejado da maneira que
foi declarado.

Entretanto, na pratica, ndo faz diferenca se o devedor apenas simule ou que
com a fraude, aliene ou onere seus bens em favor de terceiro, em ambos 0s casos 0
bem desaparece do patrimdnio do devedor, e como consequéncia dificulta para o
credor ver sua obrigagao satisfeita. Sendo assim, a simulagao pode ser considerada
uma fraude, e se da simulacédo resulta ato prejudicial ao credor, o lesado tem a
possibilidade de usar da pauliana ou entdo promover a execucao dos bens (CAHALI,
2002).
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Diante do exposto, a fim de sintetizar a configuragdo do abuso do direito,
como sendo o comportamento com a finalidade de prejudicar outrem; como também
no comportamento desprovido do carater emulativo, que mesmo nao produza
vantagem ao autor, mas que & desvantajoso para terceiro; o comportamento que
seja contrario aos valores, principios e 0os nortes de conduta que constituem a
unidade conceitual e valorativa do Cédigo Civil (LAUTENSCHLAGER, 2007).

4.3 Desvio de poder

A principio se faz necessario distinguir o abuso do direito do desvio de poder,
no qual segundo Anténio Bandeira de Mello, o desvio de poder é configurado
“‘quando o agente se serve de um ato para satisfazer finalidade alheia a natureza do
ato utilizado” (2002, p. 359). Nesse sentido, fica perceptivel que o liame divisor entre
a configuracdo desses atos, possui carater predominantemente subjetivo.

Nessa ldgica, o desvio de poder seria um vicio do ato administracdo que foi
praticado no momento de efetivacdo dos poderes discricionarios.

Ao partir desse ponto de vista, o art. 245 da lei 6.404/76 pretendeu delimitar a

atuacdo dos administradores perante o grupo econémico:

Os administradores ndo podem, em prejuizo da companhia, favorecer
sociedade coligada, controladora ou controlada, cumprindo-lhes zelar para
gue as operacdes entre as sociedades, se houver, observem condi¢cdes
estritamente comutativas, ou com pagamento compensatério adequado; e
respondem perante a companhia pelas perdas e danos resultantes de atos
praticados com infracéo ao disposto neste artigo.

A vista disso, deve ser considerado abusivo quando ocorrer & subordinacgéo
do interesse particular de uma das sociedades em detrimento do interesse geral do
grupo. Nesse mesmo sentido, esta o art. 155 da mesma lei, que trata do dever de
lealdade dos administradores das companhias, que vedam os administradores de
causarem prejuizo a companhia em beneficio de outrem.

Nessa acepgdo, cumpre destacar que a lei ndo veda as operacoes
comerciais entre as sociedades coligadas, controladoras ou controladas, ao
considerar que séo pessoas juridicas diversas. O que se almeja é que as operacdes
entre elas sejam praticadas em bases rigorosas equivalentes, ou com pagamento

compensatorio adequado.
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E caso os atos dos administradores infringirem o preceito do art. 245, ficam
0s administradores responsaveis de maneira solidaria pelos prejuizos que forem
causados em consequéncia do ndo cumprimento do dever imposto pela lei ou dos
estatutos.

A acao de responsabilidade em razdo dos prejuizos causados a sociedade é
de atribuicdo da companhia, através de prévia deliberacdo da assembleia geral.
Entretanto, se néo for proposta acdo no periodo de trés meses da deliberacdo da
assembleia geral, qualquer acionista tera legitimidade para tal, de acordo com o § 3°
do art. 159 da lei das S/A.

Logo em seguida, no art. 246 da mesma lei, realca que a sociedade
controladora sera obrigada a reparar os danos que causar a companhia por atos
praticados por meio do desvio de poder. Nessa perspectiva, cabe aos acionistas da
controlada a acéo de reparacao do dano.

Trata de prejuizos causados aos proprios componentes da empresa e
pessoas de alguma forma relacionada. Sendo assim, ha uma confusdo entre os atos
da sociedade controladora e os dos administradores, tendo em vista, que 0 acionista
controlador age por intermédio dos administradores (MARTINS, 2010).

Todavia, o artigo ndo aborda os direitos dos terceiros credores, como se nao
pudessem ser lesados pela prética desses atos. Essa omissdo quanto a garantia
dos credores perante a subsidiaria integral, corrobora para um cenario de
insegurancga para os credores.

Insta ressaltar, ndo ser suficiente a busca de um fim diverso do natural das
sociedades para incidir a desconsideracéo, visto que, a utilizacdo da pessoa juridica
para fins diversos pode ser valida, logo que os fins sejam licitos.

Em meio a essa confusdo patrimonial, que termina quase que inerente a
grupos econdmicos. Com relagdo aos ativos, cumpre esclarecer que o interesse
individual de uma sociedade fica subordinado ao interesse geral do grupo de
empresas filiadas. Sendo assim, termina que quase que inevitavel a ocorréncia de
transferéncias de ativos de uma sociedade para outra, ou até mesmo uma
distribuicdo proporcional de custos e prejuizos entre todas as empresas agrupadas
(COMPARATO,1977).

Fato que merece ressalva, € que a lei 6.404/76 tem um capitulo especifico
dedicado as sociedades coligadas, controladoras e controladas, conforme art. 243 e

segs., e outro aos grupos de sociedades, de acordo com os art. 265 e segs., mas
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que por outro lado, ndo aborda sobre a responsabilidade do grupo perante os
terceiros credores (COMPARATO, 1977).

4.4  Distancia criada pela pessoa juridica

A criacdo da personalidade juridica cria um ente autbnomo detentor de
direitos e obrigacbes, que ndo se mistura com as pessoas naturais que integram. A
limitacdo de responsabilidade como jA mencionado, s6 acontece nas sociedades
anonimas e sociedades limitadas.

Nessa perspectiva, a legislagdo identifica a pessoa juridica como um
mecanismo para o0 exercicio empresarial por meio de propdésitos legitimos.
Entretanto, caso as finalidades sejam distorcidas, ndo deve subsistir a separacao
patrimonial entre ente detentor de personalidade juridica e as pessoas naturais
integrantes.

Desta forma, a desconsideracdo da personalidade juridica seria uma forma de
adaptar a pessoa juridica aos fins para qual foi constituida, ou seja, vem a limitar e
coibir o uso indevido deste privilégio.

Cumpre esclarecer, que com a desconsideracdo nao ha a extingdo da pessoa
juridica, o que ocorre é que no caso concreto € a ndo consideracdo da limitacdo de
patrimbnio entre a pessoa juridica e fisica para resguardar a satisfacao de credores.

O ordenamento juridico brasileiro adota a teoria maior subjetiva, que tem
como pressuposto para a desconsideracao, o desvio de funcdo da pessoa juridica
(TOMAZETTE, 2008).

A pessoa juridica ndo deve ser obstaculo para o ressarcimento. No momento
em que a lei trata de responsabilidade solidaria ou subsidiaria ou até mesmo pessoal
dos sécios, por obrigacdo da pessoa juridica, ndo € necessario desconsiderar a
empresa, para atribuir as obrigacbes aos soOcios, tendo em vista que a
responsabilidade do sécio ja decorre da lei (AMARO, 1993).

Ao partir dessa Otica, € de suma importancia esclarecer que em caso de
desconsideracdo, o0 efeito ndo deve se estender a todos os soécios ou
administradores, mas sim para 0s que possuam poder de controle, de gestdo ou
tenha participado ou se beneficiado em raz&o dos atos abusivos ou fraudulentos que
determinaram a desconsideragao (TOMAZETTE, 2008).
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A desconsideracdo pode ser considerada uma ferramenta de
aperfeicoamento da pessoa juridica, tendo em vista, que concilia a funcdo da sua
criacao e impede o uso contrario ao direito.

No caso do controle patrimonial pela holding, o que se pretende é evitar que a
fraude aconteca. Sendo assim, o pretendido foi entender os fundamentos do art. 50
do CC/02, ndo para propor como solucdo, mas para evitar a consumacao da fraude.

A desconsideracdo ndo pode ser confundida com a responsabilidade dos
administradores da sociedade, ao considerar que ndo apenas 0s s6cios podem
realizar atos contrarios a lei ou abusivos, mas também os diretores e gerentes
(GONGALVES, 2009).

A responsabilidade ocorre da pratica de um ato ilicito ou da ma administracéo
dos negdcios, 0 que autoriza gerentes e administradores responder pela préatica de
atos pessoais que acarrete a responsabilidade ilimitada.

Na prética, ndo é o simples dano causado a credores ou a terceiros que
autoriza a desconsideracdo, mesmo que 0s s6cios possuam patrimbnio capaz de
adimplir as obrigacdes da sociedade. Deve ser estabelecido o nexo causal entre o
dano e o uso fraudulento ou abusivo da pessoa juridica.

Ao considerar que quando a pessoa juridica apresenta a forma de sociedade
comercial, de maneira a agregar bens e servigcos com o intuito de atingis fins comuns
de interesse dos socios, fica sujeito a funcdo social da propriedade prevista na
constituicdo, uma vez que, alcanca bens e pessoas.

Caso a intencdo é movimentar patriménio através de atos e negocios
juridicos, seja por doacdo, alienacdo ou gravames que possam provocar reducédo de
bens, ou inclusive ndo produzir patriménio préprio, é dificil evidenciar quando essas
movimenta¢cdes ou suas auséncias podem caracterizar fraude. Ao considerar que a
principio esses atos séo legitimos (ANDRADE, 2017).

Com relagdo a grupo econdmico, a jurisprudéncia de alguns paises permite a
extensdo da responsabilidade da sociedade controlada a holding, e o contrario
também. Como exemplo, os tribunais norte-americanos que aplicam como
parametro a subcapitalizacdo, para enfrentar a barreira da personalidade juridica.
(COMPARATO,1977).

A sociedade controladora e suas controladas podem criar e fazer parte de um
grupo de sociedades, por meio de convencédo, no qual se comprometam a combinar

recursos ou esforcos para cumprir 0s objetivos, ou a participacdo de atividades ou
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empreendimentos em comum. Entretanto, para isso ocorrer € imprescindivel que
exista uma relacéo de controle, ndo sendo suficiente a mera filiagcdo ou participacéo
(MAMEDE E MAMEDE, 2012b).

Por outro lado, se for constituido um consércio entre as companhias e
guaisquer outras sociedades, sob o mesmo controle ou ndo, para a execugcao de
algum especifico empreendimento, ato conhecido como joint venture. Esse
consorcio, ndo tem personalidade juridica, ndo é necessario que as sociedades
tenham o mesmo controle, ou que sejam coligadas.

Nesse sentido, as sociedades consorciadas apenas se obrigam nas
condicBes previstas no contrato, ou seja, responde cada uma por suas obrigacoes,
nao ocorrendo presuncao de solidariedade entre as consorciadas.

Em meios a variantes de responsabilizacdo com relacdo aos sécios e a
holding, quando os membros/socios apresentam risco de responsabilidade civil, os
bens ndo séo atingidos diretamente, a ndo ser em casos no qual ocorrer o
afastamento da personalidade juridica da holding, ou seja, quando constatadas
fraudes, desvio patrimonial em situacdo de insolvéncia e entre outras situacoes,
como foi exposto.

Nessas situacdes, apenas sera possivel a penhora dos frutos e rendimentos
gue as quotas ou acdes irdo produzir ou as préoprias quotas ou acles, que dificulta

para o credor o adimplemento do crédito, inclusive a celeridade para sua obtencéo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A elaboracao do presente trabalho, que teve como fio norteador a dificuldade
dos credores em terem seu crédito adimplido, através do uso interposto da holding
pelo credor, para o controle do seu patrimonio.

A principio foi analisado os tipos societarios cabiveis na criacdo da holding,
assim como a responsabilidade de seus sécios. Mesmo a holding sendo instituida
pela lei de Sociedade por acbes, nada impede que ela assuma outros tipos
societarios, sem ser a S/A.

E nitido que n&o existe um formula magica com o melhor tipo societario, deve
ser analisado cada caso, as peculiaridades e as formas de responsabilidade
pretendidas pelos socios, para so assim, identificar o mais adequado.

A holding tem como atribuicdo de maior destaque, o poder de controle, pode ser
inclusive sobre um grupo empresarial, ao considerar que, pode atuar no comando
econdmico do grupo, que controla as subordinadas por meio de participagdes no seu
capital, inclusive ser titular de bens e direitos. Essas participacdes podem acontecer
de formas radiais, piramidais ou circulares. Entretanto, existem varios tipos de
holding, como a pura; de controle; de participacdo; de administracdo; mista;
patrimonial e imobiliaria.

A atuacdo da holding pode ser direcionada para resguardar os interesses de
seus acionistas, por meio de atuacdo em varias empresas e negocios; como
também assumir o papel de acionista principal das empresas afiliadas, podendo,
inclusive, ter a responsabilidade administrativa dos negdcios; adotar uma postura de
administrar o portfolio de investimentos do grupo empresarial; realizar servigos
centralizados as empresas do grupo, atuando na administragdo corporativa; e ainda
representar o grupo empresarial de forma estruturada e homogénea, de maneira a
proporcionar uma administracdo centralizada e eficiente.

A holding possui uma variedade de vantagens para o0 seu criador, que no
estudo em questao foi o devedor. Dentre eles a reducédo de custos, ao considerar o
planejamento centralizado do grupo econémico ou controle dos bens, o
confinamento dos conflitos pessoais, de forma a evitar futuros litigios judiciais, como

também possibilitar maior espaco e oportunidade aos filhos com vocacdes
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diferentes, em razdo da facilidade de apoio da holding em diversos investimento,
independente da area, movido pelo afeto familiar.

Em que pese ser uma boa ferramenta para efetivacdo desses direitos.
Entretanto, a depender do seu uso, pode dificultar bastante o credor de ter o seu
crédito satisfeito, em razdo da distancia processual que uso da holding pode
acarretar.

A participacdo no capital de outras empresas na atuacao da holding, deve ser
limitada a acdo do controlador para atos incomuns ao objetivo social dessa pessoa
juridica. Tendo em vista, a facilidade de confusdo patrimonial entre controlador e
sociedade controlada.

Essa arquitetura societaria, permitida uma movimentacdo de ativos dentro do
grupo societario, mas que, todavia, ndo é estabelecido por lei, um limite para tal
movimentacdo. O que colabora para uma confusdo patrimonial entre as empresas
do grupo e a holding.

A possibilidade de utilizacdo de clausulas restritivas, como uma tentativa de
blindagem patrimonial, com o intuito de fugir dos problemas com coOnjuges e
companheiros, de maneira a excluir da comunhao, é algo bastante problematico.
Todavia, cumpre esclarecer que os frutos nesses casos ndo podem ser excluidos.

Diante da dificuldade encontrada pelo credor, se faz necesséario entender a
atuacdo de um holding, para saber o que seria permitido, e em consequéncia
perceber o liame que distingue as ac¢des ilicitas, fraudulentas e abusivas do direito.

A principio o CC/02 ndo estabelece um conceito explicito de fraude. Diante
desse siléncio normativo, algumas acBes vém sendo consideradas fraudulentas.
Cumpre esclarecer, que existem trés pressupostos para caracterizar a fraude civil
contra credores, dentre eles, os elementos subjetivos, a leséo e a anterioridade do
crédito tutelado, e como elemento subjetivo, o intuito de fraudar.

Nesse sentindo, estdo as fraudes contabeis, os desvios de bens e receitas, e
ainda o ato de dissimular prejuizos ou lucros. Contudo, a grande dificuldade para os
credores, é justamente a comprovacdo da pratica desses atos para ocorrer uma
intervencao e isso se torna mais dificil ainda, para as situacfes crediticias que ndo
estavam estabelecidas no momento da fraude.

Assim, se faz necessario como instrumento para apuracdo da pratica de

fraudes, o estabelecimento de uma rigorosa auditoria contabil.



44

Em relagdo ao abuso do poder, é considerado ilegitimo o exercicio de um
direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé,
pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdémico desse direito. Pois, quando
ocorre movimentacdo de ativos entre empresas de forma deliberada pela holding
gue as controla, cuja finalidade seja negar ou dificultar o interesse de outrem, € um
ato abusivo. Fica caracteriza a abusividade, apenas com a comprovacdo de uma
desvantagem para terceiros. E em razdo disso ndo cumpre o fim social. Tal fato,
também ocorre na subcapitalizag&o.

O liame entre o abusivo e o permitido, € a utilizagdo desse poder para fazer
com a pessoa juridica confirme o seu objetivo e execute a sua funcéo social.

No tocante ao desvio de poder, esse ocorre quando 0 agente se serve de
um ato para satisfazer finalidade alheia a natureza do ato utilizado, mas para isso o
fim deve ser ilicito. Em raz&o disso a lei das S/A procura delimitar a atuacdo dos
administradores perante o grupo econémico e impor responsabilidade, em razdo do
desvio.

Entretanto, a lei € omissa quanto os direitos dos terceiros credores, como se
ndo pudessem ser lesados pela pratica desses atos.

Pode-se, concluir que ha uma necessidade de uma tutela do crédito, que
independa da natureza e do momento de sua constituicdo, a fim de garantir os
direitos ndo apenas dos credores ja constituidos, como também os futuros. Como
também, maior controle nas formas de disposicao da holding, tendo em vista, que a
sua atuacdo deve esta estritamente ligada a sua fungédo social. Com o intuito de
desvincular o instituto da ideia de uma ferramenta legitimada para o cometimento de
fraudes, que acontece por intermédio do abuso do direito praticado pelo devedor nos
atos de disposicdo da holding.

E em relagdo ao devedor, é de suma importancia a atuacdo do advogado
para redigir e alterar de maneira adequada o estatuto, clausulas e documentos, para
possibilitar movimentacdes seguras, que nao burlem os direitos e garantias de
terceiros. Para entdo, termos uma sociedade mais justa, no qual o proximo é

respeitado.
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