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RESUMO

O presente trabalho monogréafico busca, a partir das consequéncias negativas que um processo
de sucesséo familiar pode trazer, tais como dificuldades na elaboracdo do plano de partilha,
inviabilidade dos negdcios familiares e o custo do processo de sucessdo, analisar a
constituicdo de holding familiar como instrumento de planejamento juridico-tributario da
sucessao familiar. Assim, partindo das normas gerais da sucessdo causa mortis, das empresas
holding e dos tipos societarios, analisa-se a contextualizacdo desta para o ambito familiar e
todas as etapas de sua constituicdo como ferramenta de planejamento da sucesséo familiar. Ao
final, a partir do método dedutivo e com pesquisa bibliogréfica e documental, é possivel
concluir que essa ferramenta tem facilitado problemas sucessorios e traz uma melhor
otimizacdo na apuracdo de tributos devidos, uma vez que a holding também serve como

instrumento de planejamento tributério.

Palavras-chave: Sucessdo. Planejamento sucessério. Holding. Holding familiar.



ABSTRACT

This monographic work seeks, from the negative consequences that a process of family
succession can bring, such as difficulties in the elaboration of the sharing plan, non-viability
of family businesses and the cost of the process of succession, to analyze the constitution of
family holding company as instrument of legal-tributary planning of family succession. Thus,
based on the general norms of succession causa mortis, holding companies and societal types,
the contextualization of this is analyzed for the family and all stages of its constitution as a
tool for family succession planning. At the end, from the deductive method and with
bibliographical and documentary research, it is possible to conclude that this tool has
facilitated succession problems and brings a better optimization in the calculation of due

taxes, since the holding company also serves as a tax planning instrument.

Keywords: Inheritance. Inheritance planning. Holding. Family Holding.

Sucessdo. Planejamento sucessorio. Holding. Holding familiar.
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1 INTRODUCAO

A legislacdo civil prevé que “aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde
logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”, nos termos do art. 1.784 do Caodigo Civil
(BRASIL, CC, 2017).

Entretanto, por diversos fatores, a sucessdo pode trazer consequéncias negativas
as pessoas, seja pela complexidade dos bens ou dificuldades na partilha igualitaria dos bens,
pois, ao buscar uma definicdo na partilha de bens, pode surgir um grande desafio ou, quica,
um problema que gerara reflexos negativos no &mbito familiar.

Como destacam Mamede e Mamede (2015, p. 3), “a multiplicidade e diversidade
de bens tornam mais possivel o conflito entre os herdeiros e, pior, tornam mais dificil a
solucdo”.

Ademais, tem-se que negocios familiares se tornaram invidveis, ap0s o0
falecimento do fundador, justamente no ato da partilha, observando as normas da sucessdo
hereditaria (OLIVEIRA, 2015, p. 25).

Assim, constatado a existéncia real ou potencial de conflitos aliado as dificuldades
e complexidade que a sucessdo pode trazer, surge a ideia do planejamento sucessério que é
um processo pelo qual a familia cria instrumentos e pardmetros que irdo permitir a
manutencdo do patriménio familiar (BARROS, 2013), evitando, assim, dissabores no
processo de inventario.

Dentre as formas de planejamento sucessorio, surgiu a contextualizacdo da
sociedade holding para o ambito familiar, a fim de trazer vantagens sucessorias e tributéarias.

A justificativa do presente trabalho decorre das consequéncias negativas que um
processo normal de sucessdo pode gerar na vida dos herdeiros em relacdo a divisdo do
patrimonio, principalmente quando empresarios e familias preveem que pode ocorrer essa
dificuldade, buscam cada vez mais um caminho seguro para a continuidade dos negocios
familiares, tendo como uma das opcdes a constituicdo da holding familiar.

O presente estudo torna-se importante para interessados na constituicdo desta
modalidade de empresa, a fim de avaliar a viabilidade de aplicagdo do instituto na situagéo
vivenciada.

Ademais, traz uma contribuicéo para a aplicacao pratica para o futuro profissional

e torna-se um instrumento de reforgo tedrico sobre a matéria.
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O objetivo geral do presente é analisar a constituicdo de holding familiar no
processo de planejamento juridico-tributario da sucessdo familiar, a partir da metodologia de
pesquisa bibliografica e documental.

Por tais razdes, surge a problematica: “A holding familiar € um instrumento viavel
de planejamento juridico-tributario da sucessao familiar”?

A partir disso, no primeiro capitulo analisa-se o instituto da sucessdo, as
modalidades e a ideia de planejamento sucessorio.

O segundo capitulo aborda o instituto holding, suas modalidades, o conceito de
empresa, pessoa juridica e os tipos societarios.

Por fim, no terceiro capitulo analisa-se a holding familiar, as razGes de sua
formacgdo, a elaboracdo de seu contrato social e sua utilizagdo como instrumento de

planejamento juridico-tributario da sucessao familiar.
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2 DA SUCESSAO

2.1 NOCOES GERAIS

O verbete sucessdo, que advém do verbo suceder, significa “ocupar cargo ou lugar
deixado por outra pessoa; substituir” (SUCESSAOQ, 2015).

No ambito juridico, sucessdo é “a substituigdo do titular de um direito”,
destacando que temos duas espécies de sucessdo: entre ato entre vivos, como uma compra e
venda por exemplo, e a sucessdo que deriva da morte, quando ha a transmissdo da heranca aos
herdeiros (VENOSA, 2017, p. 1)

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 5°, inciso XXX, ao
tratar das garantias fundamentais, dispde que “¢ garantido o direito de heranga” (BRASIL,
CRFB, 2017).

Evidentemente, o direito de heranca possui um longinquo historico e a sucessao
passou a existir desde que o homem deixou de ser nébmade e passou a adquirir patrimonio
(DIAS, 2015, p. 31).

Nesse pensar, Queiroga (2012 apud DIAS, 2015, p. 31) destaca:

Quando a sociedade estruturou-se em familias, surgiu a propriedade privada, cada
nacleo familiar com seus bens e sua religido. Por muitos séculos os direitos
patrimoniais ndo se partilhavam: pertenciam a sociedade familiar. A ideia de
sucessdo surgiu apos consolidar-se a formagdo de familia.

Nessa linha histérica, Dias (2015, p. 31) nos traz que na Roma Antiga a sucessao
sempre ocorria tdo-somente aos herdeiros masculinos, ao argumento de que a filha néo
seguiria o culto familiar.

Ja na ldade Média, para evitar a divisdo do feudo, somente o filho mais velho era
beneficiado, diante do chamado direito de primogenitura: “o patrimdnio transmitia-Se ao
primeiro filho homem para garantir a integralidade do patrimonio familiar”.

Por fim, no Brasil, o Codigo Civil de 1916 reconhecia a familia apenas aquela
formada pelo casamento indissoltvel, de modo que o filho havido fora do casamento ndo era
reconhecido e ndo poderia se tornar herdeiro.

Tal disposi¢do vigorou até o advento da atual Constituicdo Federal (BRASIL,
CRFB, 2017) que, em seu art. 227, §6°, dispde que “os filhos, havidos ou ndo da relagdo do
casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacOes, proibidas quaisquer

designaces discriminatdrias relativas a filiacdo”.
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Feitas tais digressdes, adentramos ao conceito de heranca que, sucintamente, “¢ o
patrimonio deixado pelo falecido” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 43).

Por outro lado, é necessario destacar que:

A nogdo de patrimdnio ndo se confunde com o mero conjunto de bens corp6reos,
mas sim com toda a gama de relagGes juridicas (direitos e obrigacGes de crédito e
débito) valoraveis economicamente de uma pessoa natural ou juridica. [...]
Saliente-se ainda que o patriménio pode ser tanto liquido (conjunto de bens e
créditos, deduzido os débitos) quanto bruto (conjunto de relacGes juridicas sem esta
deducédo) — compreendendo-se neste Gltimo o ativo (conjunto de direitos) e o passivo
(conjunto de obrigagdes) — ndo se descaracterizando a nocdo se os débitos forem
superiores aos créditos, pois o patrimonio exprimird sempre um valor pecuniario,
seja positivo ou negativo. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 44).

Em consondncia com a ideia acima, Gongalves (2017, p. 32) leciona que a
heranca ¢ “um somatdrio, em que se incluem os bens ¢ as dividas, os créditos e os débitos, os
direitos e as obrigacdes, as pretensdes e acdes de que era titular o falecido, e as que contra ele
foram propostas, desde que transmissiveis”.

Diante de tais ponderacgdes, conclui-se, parafraseando Dias (2015), que heranga é
0 patrimonio, composto pelo ativo e passivo, deixado pelo falecido/autor da heranga aos seus

herdeiros legitimos e/ou testamentarios, em razéo de seu ébito.

2.2 SUCESSAO LEGITIMA E TESTAMENTARIA

A sucessao ocorre “quando, em virtude do falecimento de alguém (sucedido ou
autor da heranca), o seu patrimonio é transferido a determinadas pessoas, legitimadas a
recebé-lo (sucessores), as quais, assim, substituem-no na titularidade desses bens ou direitos”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 47).

O art. 1.784 do Cadigo Civil (BRASIL, CC, 2017) dispde que “aberta a sucesséo,
a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”, sendo que “a
sucessdo da-se por lei ou por disposi¢do de ultima vontade” (BRASIL, CC, art. 1.786, 2017).

No ponto, convém destacar que a leitura do art. 1.784 do Cédigo Civil advém do
denominado principio da saisine, “segundo o qual o proprio defunto transmite ao sucessor a
propriedade e a posse da heranga” (GONCALVES, 2017, p. 38).

Nesse pensar, Gagliano e Pamplona Filho (2017, p. 60) definem que “consiste o
Droit de Saisine no reconhecimento, ainda que por ficgdo juridica, da transmisséo imediata e
automatica do dominio e posse da heranca aos herdeiros legitimos e testamentérios, no

instante da abertura da sucessao”.
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Superada tal ponderacdo, pode-se dizer que sucessdo legitima € aquela que
obedece a ordem hereditaria prevista em lei., pois o art. 1.788 do Cadigo Civil assim dispde:

Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranga aos herdeiros
legitimos; 0 mesmo ocorrerd quanto aos bens que ndo forem compreendidos no
testamento; e subsiste a sucessdo legitima se o testamento caducar, ou for julgado
nulo. (BRASIL, CC, 2017).

Da leitura do artigo supracitado, € possivel afirmar que a sucesséo legitima ocorre
quando o autor da heranca ndo deixar testamento e a transmissdo da heranga ocorrera
obedecendo a ordem de vocacdo hereditaria prevista no art. 1.829 do Cddigo Civil (BRASIL,
CC, 2017), ou seja, o rol de herdeiros legitimos (VENOSA, 2017, p. 127):

Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacdo
obrigatoria de bens (art. 1.640, parégrafo Unico); ou se, no regime da comunhéo
parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cdnjuge;

I11 - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Cumpre assinalar que a sucessao legitima também ocorre nas hipoteses em que o
testamento caducar ou for julgado nulo, conforme prevé o art. 1.788 do Cddigo Civil
(BRASIL, CC, 2017).

Por outro lado, o legislador previu a possibilidade da pessoa dispor de seus bens,
total ou parcialmente, para depois de sua morte, conforme a previsdo do art. 1.857 do Cédigo
Civil que prevé que “toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus
bens, ou de parte deles, para depois de sua morte” (BRASIL, 2017)

A palavra testamento, oriunda do verbo testar, ¢ “ato personalissimo, unilateral,
solene, gracioso e revogavel, pelo qual alguém dispde, total ou parcialmente, dos seus bens,
com observancia das prescricdes legais, e estabelece deveres e direitos que devem vigorar
depois de sua morte” (TESTAMENTO, 2017).

Gagliano e Pamplona Filho (2017, p. 260) nos ensinam que a ideia de testar é
“dispor, por meio de um instrumento formal, chamado testamento, de seus bens, de forma
total ou parcial, apds o advento da morte”.

Contudo, ndo se pode afirmar que o testamento possui disposi¢cdes de cunho
eminentemente patrimonial, pois “sdo validas as disposi¢des testamentarias de carater ndo
patrimonial, ainda que o testador somente a elas se tenha limitado” (BRASIL, CC, art. 1.857,
§2°,2017).
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Estas disposi¢Ges de cunho nédo-patrimonial podem ser a disposi¢do do proprio
corpo para fins altruisticos e cientificos (BRASIL, CC, art. 14, 2017), reconhecimento de
filho (CC, art. 1.609, II1), nomeacdo de tutor ao filho menor (CC, art. 1.634, VI e 1.729),
reabilitacdo do herdeiro indigno (CC, art. 1.818), instituicdo de beneficiario de seguro de vida
(CC, art. 791) e até a deserdagdo de herdeiro necessério (CC, art. 1.964).

Diante desta divergéncia, interessante a defini¢do trazida por Miranda (s.d. apud
DIAS, 2015, p. 356) que define testamento como “ato pelo qual a vontade de alguém ¢
declarada para o caso de morte, com eficacia de reconhecer, transmitir ou extinguir direitos”,
uma vez que a legislacéo prevé direito patrimoniais e ndo-patrimoniais.

Sobre as caracteristicas do testamento, Gongalves (2017, p. 233) define:

a) € um ato personalissimo, privativo do autor da heranga. Ndo se admite a sua
feitura por procurador, nem mesmo com poderes especiais. [...] (b) constitui negécio
juridico unilateral, isto é, aperfeicoa-se com uma Unica manifestacdo de vontade a
do testador [...] e presta-se & producdo de diversos efeitos por ele desejados e
tutelados na ordem juridica; [...] (c) é solene: s6 tera validade se forem observadas
todas as formalidades essenciais prescritas em lei (ad solemnitatem). Ndo podem
elas ser postergadas, sob pena de nulidade do ato. [...] (d) é um ato gratuito, pois ndo
visa a obtengdo de vantagens para o testador. [...] (e) € essencialmente revogavel
(CC, art. 1.969), sendo invélida a clausula que proibe a sua revogagdo. A
revogabilidade é da esséncia do testamento, ndo estando o testador obrigado a
declinar os motivos de sua acéo. [...] O poder de revogar o testamento, no todo ou
em parte, é irrenuncidvel, uma vez que a revogabilidade constitui principio de ordem
publica. [...] H4, no entanto, uma excec¢do ao principio da revogabilidade do ato de
dltima vontade: por forga do art. 1.609, Ill, do mesmo diploma (Cdédigo Civil), o
testamento é irrevogavel n parte em que, eventualmente, o testador tenha
reconhecido um filho havido fora do matrimbnio. A vontade que se respeita € a
altima. [...] (f) é, também, ato causa mortis: produz efeitos somente ap6s a morte do
testador. (grifos no original).

Ademais, partindo da premissa de que o testamento € um negdcio juridico
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 265), este deve observar também os requisitos
do art. 104 do Cddigo Civil (BRASIL, CC, 2017):

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

A inobservancia de tais disposicdes enseja a nulidade do testamento, diante da
ocorréncia de vicio de origem que comprometeu a sua validade (DIAS, 2015, p. 361).

Ademais, como destaca a referida autora, o testamento pode ser anulado quando
presente algum vicio de consentimento (erro, dolo ou coagao), bem como, os demais defeitos

dos negdcios juridicos.
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2.3 DIFICULDADES NO PROCESSO DE SUCESSAO E A |IDEIA DE
PLANEJAMENTO SUCESSORIO

De inicio, vale lembrar que, em razdo da garantia constitucional do direito a
heranca e o disposto no art. 1.784 do Cddigo Civil (BRASIL, CC, 2017), tem-se que, diante
do falecimento de uma pessoa, outras pessoas sucederao a titularidade dos bens do falecido.

Ocorre que, ndo havendo um Unico herdeiro (herdeiro universal), serd4 necessario
definir a partilha destes bens aos herdeiros, em que muitas vezes se torna um grande desafio
acarretando em um grande problema familiar (MAMEDE; MAMEDE, 2015, p. 2).

Como pontuam os referidos autores (2015, p. 2), “a sucessdo pode se tornar o fato
negativo na vida de uma familia, no ponto em que as coisas desandam e nunca mais voltam a
ser como antes”

Ademais, “a multiplicidade e diversidade de bens tornam [...] possivel o conflito
entre os herdeiros e, pior, tornam mais dificil a solu¢do” (MAMEDE; MAMEDE, 2015, p. 3).

Nesse pensar, convém destacar, a licdo de Bernhoeft e Gallo (2003 apud
MURAKAMI, 2017):

Existem familias que mantém uma forte unidade enquanto o patriarca e fundador
esta vivo. Eventualmente esta integracdo se prolonga ainda até o desaparecimento da
matriarca. —Mas suas condutas tendem a ser alteradas no periodo posterior. Uma das
razdes para que estes comportamentos se modifiqguem é também o fato de que ocorre
a transferéncia da propriedade e do patrimdnio, que agora estd muito mais
pulverizado entre seus varios componentes.

Em igual pensar, Carvalho e Paes (2017) discorrem:

Nao raras vezes, ocorrem verdadeiras brigas entre os herdeiros, cujo relacionamento

se torna temerdrio em virtude das disputas pelo patrimdnio, de acusagdes sobre a
utilizacdo (exercicio da posse) sobre bens ainda ndo inventariados, da possibilidade
de ocultacdo ou dilapidacdo de patriménio do falecido, entre outros.

Registre-se ainda que:

A perspectiva institucionalista da familia cede cada vez mais espaco e vez para a
realizacdo pessoal dos seus membros, em busca de sua aspiracdo a felicidade. E,
dada a pluralidade de modelos familiares existentes na sociedade atual, devem ser
criados novos olhares no Direito a respeito do tratamento juridico, principalmente no
tocante & sucessdo, a ser aplicado nesses novos arranjos familiares. (HIRONAKA,
2014 apud DIAS, 2015, p. 393).

Além das discussbes familiares durante a partilha, importante frisar que, nao
poucas vezes, 0 processo de inventario, judicial ou extrajudicial, pode arrastar-se por anos,

existindo, inclusive, processos que, na fase de conclusao, os herdeiros arrolados inicialmente
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ja faleceram, sendo necessario a substituicdo por seus sucessores com a consequente
redistribuicédo das respectivas cotas-partes (CARVALHO; PAES, 2017).

Convém destacar que, aliado aos problemas que a partilha dos bens pode
ocasionar, esta situacdo pode se tornar ainda pior, quando se tem envolvido empresas

familiares, pois:

A histdria tem mostrado que grandes grupos, apés o afastamento do fundador,
tornam-se inviaveis pela luta interna entre seus acionistas e/ou cotistas ocorrida no
ambito da familia. A grande preocupacdo daquele que, ap6s anos de esforcos,
construiu empresas de diferentes tamanhos é exatamente o0 que vai ocorrer, quando
de seu afastamento voluntario ou de sua morte, e ele sabe que ndo pode evitar
antecipadamente essa desagregacdo” (OLIVEIRA, 2015, p. 25).

Por fim, necessario frisar ainda que outro fator que pesa em um processo de
sucessdo € a tributacdo, especificamente, o imposto sobre transmissdo causa mortis e doacao
de quaisquer bens ou direitos (ITCMD).

O ITCMD é um imposto de competéncia dos estados e do distrito federal e incide
na transmissdo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos, conforme a previsdo do
art. 155, inciso I, da Constituigdo Federal (BRASIL, CRFB, 2017).

No Estado de Santa Catarina, a base de calculo do referido tributo “é o0 valor venal
dos bens ou direitos, dos titulos ou dos créditos transmitidos ou doados” e as aliquotas
variam, em uma tabela progressiva, entre 1% a 8% (SANTA CATARINA, RITCMD, art. 6°,
2017).

Desta forma, a titulo exemplificativo, em um patriménio de 2 milhGes de reais, a
tributacdo a ser recolhida, a titulo de ITCMD, em observancia a tabela progressiva, serd de R$
135.600,00 (cento e trinta e cinco mil e seiscentos reais), equivalente a 6,78% do patriménio
partilhado, fora as custas judiciais (inventario judicial) ou emolumentos (inventario
extrajudicial) e os honorérios advocaticios.

Diante dessas situacOes, surge a ideia do planejamento sucessorio que pode ser
definido como “um conjunto de atos que visa operar a transferéncia e a manutencéo
organizada e estavel do patrimonio disponente em favor dos seus sucessores” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017, p. 404).

Como pontua Dias (2015, p. 394), tal instrumento ameniza intercorréncias

dolorosas e evita que os reflexos negativos interfiram no patriménio deixado, pois:

Esse planejamento revela-se [...] fundamental na protecdo dos bens da familia para
garantir sua perenidade, pois permite aos patriarcas meios de resguardar o
patriménio de eventos imprevistos, tais como divorcios e até mesmo passamento de
herdeiros, que muitas vezes acabam por comprometer a entidade familiar em razéo
da disputa por bens (SILVA; ROSSI, 2017, p. 82).
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Dentre algumas formas, a referida doutrinadora (2015, p. 393) destaca que a
pratica tem revelado como métodos de planejamento sucessério: o testamento, a partilha em
vida, o adiantamento de heranca legitima, a doacdo com reserva de usufruto e a previdéncia
privada.

A partir dos ensinamentos de Diniz (2015, p. 396), faz-se uma breve anélise
dessas modalidades.

A partilha em vida “¢ uma modalidade de planejamento sucessorio, com relacao a
parte disponivel, pois € preciso preservar o direito dos herdeiros necessarios”, caracterizando
assim uma verdadeira sucesséo antecipada.

O adiantamento de heranga legitima consiste na doagdo aos “herdeiros necessarios
de parte do patrim6nio que irdo herdar” e, com a abertura do inventario, estes bens sdo
trazidos a colacdo a fim de assegurar a igualdade na divisdo do patriménio.

A doacdo com usufruto consiste na situagcdo acima exposta, mas com a garantia do
doador em permanecer sobre a posse do bem doado.

Por fim, a previdéncia privada consiste na capitalizacdo de recursos em pecunia a
favor de beneficiarios que podem ser herdeiros ou ndo. Entretanto, é necessario resguardar a
legitima.

Apesar das hipdteses acima, a constituicdo de pessoas juridicas, a partir da ideia
de holding familiar, ¢ a forma mais usual de se planejar a sucessdo, pois evita atritos que
geralmente surgem na elabora¢do do plano de partilha aliado a uma reducdo da carga
tributaria (DINIZ, 2017, p. 397).

Por tais razbes, passa-se ao estudo da holding familiar como instrumento de

planejamento juridico-tributério da sucessao familiar.
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3 HOLDING: CONCEITO, ESPECIES E TIPOS SOCIETARIOS

3.1 CONCEITO E ESPECIES

Holding ou holding company “é uma sociedade que detém participagdo societaria
em outra e de outras sociedades, tenha sido constituida exclusivamente para isso (sociedade
de participagdo), ou ndo (holding mista)” (MAMEDE; MAMEDE, 2016, p. 10).

Como definem referidos doutrinadores (2015, p. 118), a expressdo holding advem
do inglés to hold que significa deter, sustentar, manter, mas também traz a ideia de dominio.

Nas licdes de Toigo (2016, p. 94):

A terminologia holding tem origem no direito norte-americano e é usada no Brasil
para definir uma sociedade que tem como objeto e atividade o exercicio do controle
acionario de outras empresas: deter bens, imdveis e direitos, bem como a
administracdo dos bens das empresas que controla. Contudo, ndo interfere na
operacionalizacdo das empresas controladas. Assim, uma holding serve para
centralizar as decisGes e a administracdo de varias empresas de um mesmo grupo
empresarial.

A expansdo da utilizacdo de holdings surgiu, a partir de 1988, nos Estados
Unidos, com a promulgacdo de lei que permitiu uma sociedade adquirir as acGes de outra
sociedade e levou outros paises a aderirem a esta. (BAGNOLI, 2015, p. 80).

Os objetivos da referida sociedade s&o:

Resguardar os interesses de seus acionistas, através da atuacdo em varias empresas e
negécios; agir como acionista principal de empresas afiliadas, podendo, inclusive,
ter a responsabilidade administrativa dos negocios; administrar o portfélio de
investimentos do grupo empresarial; realizar servicos 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 atuacdo administrativa, as
quais proporcionam uma personalidade para a empresa holding. (OLIVEIRA, 2015,

p. 7).

Como destaca Bagnoli (2016, p. 80), € de se considerar, indiretamente, que a
previsdo de funcionamento da empresa holding advém do contido no art. 2°, paragrafo 3°, da
lei das sociedades anonimas que dispde que “a companhia pode ter por objeto participar de
outras sociedades; ainda que ndo prevista no estatuto, a participacdo é facultada como meio de
realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais” (BRASIL, LSA, 2017).

As possibilidades da constituicdo de holding sdo varias, sendo necessario 0
dominio da teoria e das técnicas societarias, a fim de permitir um melhor planejamento
patrimonial, sucessorio e tributario, sem que qualquer ato contrarie a legislacdo (MAMEDE;
MAMEDE, 2015, p. 121).
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Como ensinam referidos autores (2016, p. 12), as espécies de holding, embora
ausente previsdo expressa no art. 2°, 83°, da LSA (BRASIL, LSA, 2017) sdo:

Holding pura: sociedade constituida com o objetivo exclusivo de ser titular de
quotas ou acBes de outra ou outras sociedades. E também chamada de sociedade de
participacao.

Holding de controle: sociedade de participacdo constituida para deter o controle
societério de outra ou de outras sociedades.

Holding de participacdo: sociedade de participacdo constituida para deter
participagdes societarias, sem ter o objetivo de controlar outras sociedades.

Holding de administracdo: sociedade de participacdo constituida para centralizar a
administracdo de outras sociedades, definindo planos, orienta¢@es, metas, etc.
Holding mista: sociedade cujo objeto social é a realizagdo de determinada atividade
produtiva, mas que detém participagdo societdria relevante em outra ou outras
sociedades.

Holding patrimonial: sociedade constituida para ser a proprietaria de determinado
patriménio. E também chamada de sociedade patrimonial.

Holding imobiliaria: tipo especifico de sociedade patrimonial, constituida com o
objetivo de ser proprietaria de imoveis, inclusive para fins de locagéo.

Holding familiar: ndo é um tipo especifico, mas uma contextualizacdo especifica.
Pode ser uma holding pura ou mista, de administracdo, de organizacdo ou
patrimonial, isso é indiferente. Sua marca caracteristica é o fato de se enquadrar no
ambito de determinada familia e, assim, servir ao planejamento desenvolvido por
seus membros, considerando desafios como organizacdo do patriménio,
administracdo de bens, otimizacéo fiscal, sucessdo hereditaria, etc.

Por outro lado, Silva e Rossi (2017, p. 22) entendem que as espécies de holding
sd0 apenas a pura e a mista, diante da norma inserida no art. 2°, §3°, da LSA (BRASIL, LSA,
2017), enquanto as demais (patrimonial, imobiliéria, familiar, etc.) sdo contextualizaces com
caracteristicas proprias.

Toigo (2016, p. 97) destaca que, apesar da holding pura ndo deixar de ser
patrimonial, esta detém patrimbnio societario, enquanto a patrimonial detém patrimonio
imobiliério corpdreo ou incorporeo.

Em que pese as divergéncias, o Cadastro Nacional de Atividades Econémicas —
CNAE -, prevé as seguintes atividades: holding de instituicdo financeira, holding de
instituicGes financeiras, holding de instituicbes nao-financeiras, holding de participacdo
acionéria (financeira ou ndo) e holding de participacdo societaria (financeira ou n&o)
(BRASIL, 2017).

Suas subdivisdes decorrem do motivo que “a constituicdo de uma sociedade
holding pode realizar-se dentro de contextos diversos e para atender a objetivos variados”
(MAMEDE; MAMEDE, 2016, p. 10), podendo destacar que as vantagens de sua constitui¢éo
sao “controle centralizado, com uma administragdo descentralizada, gestdo financeira
unificada e controle sobre um grupo societario com o minimo de investimento necessario”
(COMPARATO; SALOMAO FILHO, s.d. apud PRADO; COSTALUNGA;
KIRSCHBAUM, 2011, p. 269).
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No mesmo pensar, Oliveira (2015, p. 18), de forma mais aprofundada, afirma que

as vantagens sao:

Representar o acionista controlador no comando das empresas de sociedades
andnimas de capital aberto, as quais sdo caracterizadas, atualmente, por extrema
complexidade; simplificar as solucdes referentes a patrimoénios, herangas e sucessdes
familiares, através do artificio estruturado e fiscal de uma empresa holding; atuar
como procuradora de todas as empresas do grupo empresarial, junto a 6rgaos do
governo, entidades de classe e, principalmente, instituicbes financeiras, reforcando
seu poder de barganha e sua propria imagem; facilitar a administragdo do grupo
empresarial, especialmente quando se considera uma holding auténtica; facilitar o
planejamento fiscal e tributario; e otimizar a atuacdo estratégica do grupo
empresarial, principalmente na consolidagdo de vantagens competitivas reais,
sustentadas e duradouras.

Diante dessas vantagens empresarias, surgiu a ideia de adequar a holding para fins
familiares, tracando estratégias de controle na sucessdo dos negdcios familiares visando
resguardar a unidade e seu pleno funcionamento, de modo que, a partir das disposigdes
formuladas, previne-se que eventuais litigios familiares ndo atinjam a operacionalizacdo do
negdcio (PRADO; COSTALUNGA; KIRSCHBAUM, 2011, p. 270).

Entretanto, referidos autores (2011, p. 271) destacam que tal estratégia néo
soluciona os problemas sucessérios, mas facilita este processo uma vez que o inventério, em
muitos casos, tende a ser moroso e de dificil conclusdo, ante a dificuldade em partilhar os
bens.

Apesar da possibilidade de constituicdo de holding estar prevista na lei de
sociedade an6nima (BRASIL, LSA, 2017), ndo se pode afirmar que as holdings s6 podem
funcionar neste tipo societéario, eis que ndao ha qualquer vedacéo em adotar um tipo societéario
contratual, a exemplo da sociedade limitada, quanto ao tipo societario estatutario, como no
caso da sociedade andnima (MAMEDE; MAMEDE, 2016, p. 13).

Ainda, sobre a divergéncia entre os tipos societarios que a holding pode ser

constituida, destaca-se que:

Outra informacdo errada que, lamentavelmente, consta com habitualidade do
discurso de pessoas despreparadas diz respeito as sociedades limitadas. E possivel
ouvir (e mesmo ler) que uma holding precisa ser uma sociedade limitada, ao passo
que outros atestem que ndo pode ser uma sociedade limitada, insistindo ser preciso
constituir uma sociedade em nome coletivo. Ainda € preciso destacar nao ser
indispensavel que uma sociedade holding [...] tenha apenas pessoas fisicas por
socios [...]. [A holding] pode ter todos os sdcios que sejam pessoas fisicas ou
juridicas. [...] Ndo ha limitagdo sobre o tipo de pessoa, nem mesmo sua natureza
juridica. (MAMEDE; MAMEDE, 2016, p. 13).

Diante disso, é possivel afirmar que holding pode ser constituida sob varios tipos

societarios, razdo pela qual adentra-se ao estudo dos tipos societarios.
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3.2 SOCIEDADES

3.2.1 Conceito de sociedade

O Cadigo Civil (BRASIL, CC, 2017) ao dispor, em seu art. 966, que “considera-
se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a
producdo ou a circulacdo de bens ou de servi¢os”, adotou a teoria da empresa que, segundo
Diniz (2013, p. 13) “¢ um sistema novo de disciplina privada da atividade economica
organizada, ou seja, da que se destina a exploracdo econdmica, com fins lucrativos e de forma
mercantil na organizacdo de pessoas, mediante o empresario individual ou sociedade
empresaria”.

Esta teoria € mais ampla e abrange qualquer atividade econdmica de producdo
e/ou circulacdo de bens ou servicos (TEIXEIRA, 2013, p. 30).

O exercicio da atividade empresarial podera ser desempenhado através de uma
sociedade empresaria que consiste na “organizacdo proveniente de acordo de duas ou mais
pessoas, que pactuam a reunido de capitais e trabalho para um fim lucrativo” (MARTINS,
2017, p. 143).

A previsdo legal da sociedade empresaria advéem do art. 981 do Codigo Civil que
prevé que “celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a
contribuir, com bens ou servigos, para 0 exercicio de atividade econémica e a partilha, entre
si, dos resultados” (BRASIL, CC, 2017).

Como se depreende, a sociedade ¢ uma “entidade resultante do acordo de vontade
de duas ou mais pessoas que reunem capital e trabalho para exercer atividade econémica
organizada para a producao ou circulag¢do de bens e servicos” (CHAGAS, 2015, p. 156).

Por fim, insta salientar que a sociedade somente adquire personalidade juridica
apos o registro de seus atos constitutivos na junta comercial, conforme dispde o art. 985! do
Cadigo Civil (BRASIL, CC, 2017).

1 «A sociedade adquire personalidade juridica com a inscricdo, no registro préprio e na forma da lei, dos seus
atos constitutivos”.
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3.2.2 Conceito de pessoa juridica

Pessoa juridica € “o ente incorporeo que, como as pessoas fisicas, pode ser sujeito
de direitos. [...] Em razéo disso, [estas] tém nome particular, como aquelas fisicas, domicilio,
nacionalidade; podendo estar em juizo [...] sem que isso reflita na pessoa daqueles que a
constituiram” (MARTINS, 2017, p. 156).

Ja Gagliano e Pamplona Filho (2013, p. 228) conceituam ““a pessoa juridica como
0 grupo humano, criado na forma da lei, e dotado de personalidade juridica propria, para a
realizacdo de fins comuns”.

O marco de sua existéncia ocorre com o registro de seu ato constitutivo ou, se
necessario, da autorizacdo ou aprovagdo do poder executivo, no caso das pessoas juridicas de
direito publico, a teor do art. 45 do Cédigo Civil (BRASIL, CC, 2017).

3.2.3 Classificacdo das sociedades

Dentre os Vvarios critérios para classificacdo das sociedades empresarias, a classica
subdivisdo e das sociedades ndo-personificadas e das personificadas.

3.2.3.1 Sociedades ndo personificadas

As sociedades ndo-personificadas sdo aquelas que nao possuem personalidade
juridica, uma vez que ndo houve o registro de seu ato constitutivo no 6rgdo competente, mas
possuem capacidade processual (DINI1Z, 2013, p. 47).

Por sua vez, estas subdividem-se em sociedade em comum ou sociedade em conta

de participacdo.

3.2.3.1.1 Sociedade em comum

A sociedade em comum é uma sociedade contratual sem personalidade juridica
que, apesar de apresentar socios, ndo possui personalidade juridica, diante da auséncia de
registro de seus atos constitutivos (DINIZ, 2013, p. 47).

Para Martins (2017, p. 181), “as sociedades de fato podem ser definidas como
aquelas que funcionam no desempenho de suas atividades negociais, sem contudo terem

organizac¢ao nos moldes legais, significando o nao arquivamento dos atos constitutivos”.
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Tratam-se, em suma, de sociedades irregulares ou sem registro que, em qualquer
das hipoteses, seus sécios responderdo pelas obrigacdes pessoal e ilimitadamente (CHAGAS,
2015, p. 176).

3.2.3.1.2 Sociedade em conta de participacao

Outra modalidade de sociedade nao-personificada é a sociedade em conta de
participacao, prevista no art. 991 do Codigo Civil (BRASIL, CC, 2017):

Na sociedade em conta de participacdo, a atividade constitutiva do objeto social é
exercida unicamente pelo socio ostensivo, em seu nome individual e sob sua prépria
e exclusiva responsabilidade, participando o0s demais dos resultados
correspondentes.

Para Martins (2017, p. 186), “forma-se a sociedade em conta de participacdo
quando duas ou mais pessoas, com identidade de propoésitos, e qualidade comum, sendo uma
delas empresaria, desenvolve [...] atividades, cuja responsabilidade cabe ao socio ostensivo”.

Diniz (2013, p. 50), de modo mais aprofundado, assim conceitua:

A sociedade em conta de participacdo é a que, ndo tendo personalidade juridica, nem
existéncia perante terceiros, se constitui pelo sécio ostensivo que, por entrar com o
capital e o trabalho, pratica, em seu nome individual, atos de gestdo, adquire direitos
e assume obrigacdo com terceiros, respondendo pessoal e ilimitadamente pelos
débitos sociais e pelos socios participantes (prestadores de capital), que contribuem,
formando patriménio especial, apenas com o capital, participando dos lucros e das
perdas, conforme o combinado no contrato de participacdo, podendo, por isso, exigir
prestacdo de contas. Sua caracteristica primordial consiste no fato de ser uma
sociedade interna, que se apresenta, externamente, como se 0 sOcio ostensivo
(pessoa natural ou juridica) exercesse a atividade como empresario individual,
obrigando-se pessoalmente, com seu patrimdnio, pelos resultados e pela inexecucédo
das obrigacBes assumidas.

Pode-se dizer que “a estrutura dessa sociedade amolda-se mais a um contrato de
investimento do que a um tipo societario” (NEGRAO, 2017 p. 350).

Como afirma Requi&o (1998 apud NEGRAO, 2017, p. 350), a sociedade em conta
de participacdo ‘“‘constitui um moderno instrumento de captagdo de recursos para o
desenvolvimento econdémico”.

Entretanto, referido tipo societario oferece um risco exclusivo tdo-somente ao
socio ostensivo, o qual responde pelas obrigacBes junto a terceiros, enquanto o sOcio
participante obriga-se apenas em relacdo ao socio ostensivo, nos termos do contrato social
(BRASIL, CC, art. 991, paréagrafo unico, 2017).
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3.2.3.2 Sociedades personificadas.

A sociedade personificada ¢ “aquela que detém personalidade juridica prépria,
portanto, apta a adquirir direitos e contrair obrigacGes por ter seu contrato social registrado no
6rgdo proprio” (TEIXEIRA, 2013, p. 2018).

Segundo Diniz (2013, p. 54) seus requisitos sdo: “a) pessoa juridica distinta da
pessoa natural de seus sOcios, pois passard, em seu nome, a contrair obrigacdes e exercer
direitos, tendo nacionalidade, capacidade e domicilio proprios; (b) patriménio social separado
do dos socios”.

As sociedades personificadas subdividem-se em sociedade simples e sociedade

empresaria.

3.2.3.2.1 Sociedade simples

O art. 966, paragrafo unico, do Cddigo Civil (BRASIL, CC, 2017) dispde que
“ndo se considera empresario quem exerce profissao intelectual, de natureza cientifica,
literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o
exercicio da profissdo constituir elemento de empresa”.

Trata-se, pois, de pessoa juridica de direito privado (art. 44, inciso 11, do Cddigo
Civil) que tem por objeto “atividades profissionais regulamentadas, cientificas, literarias,
artisticas, educacionais, rurais, a ndo ser que o exercicio da profissdo ou do oficio venha a
constituir o elemento da empresa” (DINIZ, 2013, p. 55).

Ou seja, a sociedade simples € “constituida por duas ou mais pessoas, mediante
escrito particular, ou publico, de finalidade ndo empresarial, caracteristicamente de pessoas,
podendo destinar-se a determinada atividade profissional, ou ser supletivamente adotada por
outro modelo societario” (MARTINS, 2017, p. 205).

Em suma, pode-se dizer que as sociedades simples sdo aquelas que ndo exercem a

atividade econdmica organizada prevista no art. 966, caput, do codigo civil (BRASIL, 2017).

3.2.3.2.2 Sociedade empresaria

As sociedades empresarias podem ser conceituadas, sucintamente, como aquelas
gue exercem atividade econémica organizada, tal como disciplina o art. 966, caput, do Cédigo

Civil, bem como, possuem “o escopo de lucro mediato ou imediato, sendo constituida por
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documento levado a assento no Registro Publico de Empresas Mercantis” (DINIZ, 2013, p.
75).
Para Martins (2017, p. 143):
Denomina-se sociedade empreséaria a organizagdo proveniente de acordo de duas ou
mais pessoas, que pactuam a reunido de capitais e trabalho para um fim lucrativo. A
sociedade pode advir de contrato ou de ato correspondente; uma vez criada, e

adquirindo personalidade juridica, a sociedade se autonomiza, separando-se das
pessoas que a constituiram.

Suas principais caracteristicas sdo:

() personalidade juridica de direito privado ndo estatal, advinda do assento no
Registro Publico de Empresas Mercantis, gerando sua autonomia patrimonial,
titularidade juridica, negocial e processual; (b) exercicio, com profissionalidade e
habitualidade, de atividade econémica empresarial licita; (c) lucratividade mediata
ou imediata; (d) constituicdo do capital social pelas contribui¢cGes dadas pelos seus
socios; (e) organizagdo interna, contendo: sistema de contabilidade, escrituragdo e
levantamento anual do balango patrimonial (indicativo de lucros e perdas); (f)
revestimento em uma das modalidades ou formas societérias, previstas em lei.
(DINIZ, 2013, p. 75).

As sociedades empresarias previstas no Codigo Civil sdo a sociedade em nome
coletivo, sociedade limitada, sociedade em comandita simples, sociedade em comandita por

acoes e as sociedades anénimas.

3.2.3.2.2.1 Sociedade em nome coletivo.

A sociedade em nome coletivo esta prevista no art. 1.039 do Cddigo Civil
(BRASIL, 2017) que dispde que: “somente pessoas fisicas podem tomar parte na sociedade
em nome coletivo, respondendo todos os socios, solidaria e ilimitadamente, pelas obrigac6es
sociais”.

Como define Martins (2017, p. 193):

“Caracteriza a sociedade em nome coletivo a responsabilidade solidaria e ilimitada
de todos o0s seus socios pelas obrigagbes sociais. Trata-se de uma sociedade de
pessoas ou contratual, na qual se considera a pessoa do socio pela responsabilidade
assumida. Visivel a necessidade da capacidade do socio para contratar, nos termos
da lei civil. A morte ou a incapacidade do s6cio podera ensejar sua dissolucao, ou
levar a modificagdo. A entrada de qualquer socio exige o consentimento de todos, eis
que a sociedade tem origem num acordo de vontades”.

Em que pese sua previsdo legal, trata-se de sociedade em franco desuso em razao
da responsabilidade dos socios ser solidaria e ilimitada, 0 que gera uma certa inseguranca ao
socio que pode ter seu patrimdnio afetado por obrigacdes assumidas pela sociedade
(NEGRAO, 2017, p. 389).
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3.2.3.2.2.2 Sociedade limitada.

A sociedade limitada surgiu na Alemanha, em 1892, por meio de uma iniciativa
legislativa, visando atender o anseio de pequenos e médios empreendedores para a limitagédo
de suas responsabilidades perante terceiros (TEIXEIRA, 2013, p. 240).

Referido doutrinador (2013, p. 241) prossegue destacando que, no Brasil, esta
modalidade societaria foi regulamentada pelo Decreto n. 3.708/19 que tratava da sociedade
por quotas de responsabilidade limitada.

Com o advento do Cdédigo Civil de 2002, o art. 1.052 dispde que “na sociedade
limitada, a responsabilidade de cada socio é restrita ao valor de suas quotas, mas todos
respondem solidariamente pela integralizagdo do capital social” (BRASIL, CC, 2017).

Diante desta disposicdo legal sobre a sociedade limitada, Martins (2017, p. 209)

assim conceitua:

Sociedades limitadas sdo aquelas formadas por duas ou mais pessoas, cuja
responsabilidade ¢ identificada pelo valor de suas quotas, porém todos se obrigam
solidariamente em razdo da integralizagdo do capital social. H& uma
responsabilidade solidaria pelo total do capital social.

Em sintese, pode-se afirmar que se trata de tipo societario que limita a
responsabilidade dos sécios nas obrigagdes da empresa, reduzindo o risco da atividade, razéo
pela qual mais de 90% das sociedades empresarias brasileiras sdo constituidas sob esta forma
(CHAGAS, 2015, p. 225).

A razéo disso advém de que estamos diante de um tipo societario “de natureza
contratual e intuitu personae, na qual os s6cios sdo imunes as obrigacdes sociais, obrigando-
se tdo s6 pelo pagamento de suas cotas e pela integralizacdo do capital social”
(GONGALVES NETO, 2011 apud CHAGAS, 2015, p. 225).

Como ensina Chagas (2015, p. 227) este tipo societario é constituido a partir de
um contrato social pautado pela affectio societatis que pode ser definido como “o desejo de
estarem 0s socios juntos para a realizacao do objeto social” (MARTINS, 1990, p. 212).

No mesmo pensar, pode-se conceituar o affectio societatis como:

A vontade firme de os s6cios unirem-se por comungarem de idénticos interesses,
manterem-se coesos, motivados por propositos comuns, e colaborarem, de forma
consciente, com a consecu¢do do objeto social da sociedade (LOBO, 2004, p. 51
apud SILVA; ROSSI, 2017, p. 33).

Apesar de tal disposicdo de limitacdo da responsabilidade dos socios, que

constitui uma de suas maiores vantagens (DINIZ, 2013, p. 136), esta ndo é absoluta.
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Conforme leciona Coelho ([s.d] apud DINIZ, 2013, p. 86), tem-se cinco situagdes
em que o socio terd responsabilidade subsidiaria e ilimitada, quais sejam:

a) aprovacao expressa de deliberacdo contraria a lei ou ao contrato social (CC, art.
1.080%); [...] b) registro de sociedade limitada entre marido e mulher casados sob o
regime de comunh&o universal ou separacdo obrigatdria (CC, art. 977°), fara com
que os sécios respondam ilimitadamente pelas obrigagdes sociais, por violagdo do
art. 977; c¢) protecdo de empregado na Justica do Trabalho, deixando de aplicar as
normas de limitacdo de responsabilidade; d) ocorréncia de fraude contra credores,
valendo-se da separagdo patrimonial, acarreta responsabilidade ilimitada por
obrigacéo social, por forga do art. 50 do Cdédigo Civil, relativo & desconsideracéo da
personalidade juridica; e) cobranga de débitos junto ao INSS de qualquer sécio [...].

Dentre estas cinco possibilidades listadas, convém destacar a desconsideracdo da

personalidade juridica, prevista no art. 50 do Codigo Civil que dispde:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da
parte, ou do Ministério Plblico quando lhe couber intervir no processo, que 0S
efeitos de certas e determinadas relacBes de obrigacGes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica (BRASIL, CC, 2017).

A desconsideracdo da personalidade juridica € uma medida protetiva a fim de
tutelar os direitos de terceiros que efetivaram negdcios com a sociedade, visando, assim,
corrigir a fraude praticada (DINIZ, 2013, p. 137).

O Tribunal de Justica de Santa Catarina ja decidiu que a desconsideracdo da
personalidade juridica exige o dolo dos sécios em lesar credores ou terceiros pelo fato dos

sOcios, em regra, responderem, apenas, até o limite de suas quotas. Veja-se:

O encerramento das atividades da sociedade ou sua dissolugdo, ainda que
irregulares, ndo sdo causas, por si sOs, para a desconsideracdo da personalidade
juridica a que se refere o0 art. 50 do CC. Para a aplicacdo da teoria maior da
desconsideracdo da personalidade social - adotada pelo CC -, exige-se o dolo das
pessoas naturais que estdo por tras da sociedade, desvirtuando-lhe os fins
institucionais e servindo-se 0s s6cios ou administradores desta para lesar credores ou
terceiros. E a intencdo ilicita e fraudulenta, portanto, que autoriza, nos termos da
teoria adotada pelo CC, a aplicacdo do instituto em comento. Especificamente em
relacdo a hipdtese a que se refere o art. 50 do CC, tratando-se de regra de excegdo,
de restricdo ao principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica, deve-se
restringir a aplicacéo desse disposto legal a casos extremos, em que a pessoa juridica
tenha sido instrumento para fins fraudulentos, configurado mediante o desvio da
finalidade institucional ou a confusdo patrimonial. Dessa forma, a auséncia de
intuito fraudulento afasta o cabimento da desconsideracéo da personalidade juridica,
ao menos quando se tem o CC como o microssistema legislativo norteador do
instituto, a afastar a simples hipétese de encerramento ou dissolucéo irregular da
sociedade como causa bastante para a aplicacdo do disregard doctrine. Ressalte-se
que ndo se quer dizer com isso que o0 encerramento da sociedade jamais sera causa
de desconsideracdo de sua personalidade, mas que somente o serd quando sua

2 “Art. 1.080. As deliberagdes infringentes do contrato ou da lei tornam ilimitada a responsabilidade dos que
expressamente as aprovaram” (BRASIL, CC, 2017).

3 «Art. 977. Faculta-se aos conjuges contratar sociedade, entre si ou com terceiros, desde que ndo tenham casado
no regime da comunh&o universal de bens, ou no da separacéo obrigatéria” (BRASIL, CC, 2017).
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dissolucdo ou inatividade irregulares tenham o fim de fraudar a lei, com o
desvirtuamento da finalidade institucional ou confusdo patrimonial. (SANTA
CATARINA, TJSC, 2017)

O Superior Tribunal de Justica também ja decidiu que “os sécios de empresa
constituida sob a forma de sociedade por quotas de responsabilidade limitada ndo respondem
pelos prejuizos sociais, desde que ndo tenha havido administracdo irregular e haja
integralizacdo do capital social” (BRASIL, STJ, 2007).

Portanto, ndo se pode afirmar que a responsabilidade limitada dos socios é
absoluta, pois nas hipdteses acima elencadas, o sécio responde subsidiaria e ilimitadamente
pelas obrigacOes da sociedade.

Outro ponto a ser destacado é que na omissdo, a sociedade limitada rege-se pelas
normas da sociedade simples (BRASIL, CC, art. 1.053, 2017).

Desta forma, os requisitos de seu contrato social sdo os contidos no art. 997 do
Cadigo Civil, inserido no capitulo que trata das sociedades simples:

Art. 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou publico,
que, além de clausulas estipuladas pelas partes, mencionara:

I - nome, nacionalidade, estado civil, profissdo e residéncia dos sdcios, se pessoas
naturais, e a firma ou a denominacg&o, nacionalidade e sede dos socios, se juridicas;

Il - denominacdo, objeto, sede e prazo da sociedade;

Il - capital da sociedade, expresso em moeda corrente, podendo compreender
qualquer espécie de bens, suscetiveis de avaliacdo pecuniaria;

IV - a quota de cada s6cio no capital social, e 0 modo de realiza-la;

V - as prestacOes a que se obriga o sécio, cuja contribui¢do consista em servigos;

VI - as pessoas naturais incumbidas da administracdo da sociedade, e seus poderes e
atribuicoes;

VII - a participacdo de cada socio nos lucros e nas perdas;

VIII - se os socios respondem, ou ndo, subsidiariamente, pelas obrigagGes sociais.
Paragrafo tnico. E ineficaz em relagdo a terceiros qualquer pacto separado, contrario
ao disposto no instrumento do contrato. (BRASIL, CC, 2017).

A diferenga € que, nas sociedades simples, o ato constitutivo sera registrado no
registro civil das pessoas juridicas do local de sua sede (BRASIL, CC, art. 998, 2017),
enguanto na sociedade limitada, por ser uma sociedade empresaria, 0 contrato social sera
registrado no registro publico das empresas mercantis (BRASIL, CC, art. 967, 2017).

Ainda, convem destacar que no nome empresarial da sociedade, firma ou
denominacdo, deve conter a expressdo limitada ou abreviagdo (Ltda), sob pena de
responsabilidade solidaria e ilimitada dos administradores, conforme dispde os artigos 1.158,
caput e paragrafo 3°4, do Codigo Civil (BRASIL, CC, 2017).

4 “Art. 1.158. Pode a sociedade limitada adotar firma ou denominagéo, integradas pela palavra final "limitada"
ou a sua abreviatura. [...] 8 3° A omisséo da palavra "limitada" determina a responsabilidade solidaria e
limitada dos administradores que assim empregarem a firma ou a denominagdo da sociedade” (BRASIL, CC,
2017).
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Tocante ao capital social, “consistente no patriménio inicial da sociedade”
(TEIXEIRA, 2013, p. 243), este “divide-se em quotas, iguais ou desiguais, cabendo uma ou
diversas a cada socio” (BRASIL, CC, art. 1055, 2017).

A administracdo da sociedade “é um orgdo [desta] [...], por meio da qual a
sociedade assume as obrigacOes e exerce seus direitos”, bem como, cumpre as decisdes
deliberadas pelos sécios (TEIXEIRA, 2013, p. 245).

A sociedade limitada é o tipo societario mais utilizado para a constituicdo de
holding familiar, principalmente, em virtude de ser uma sociedade contratual, onde 0s socios
poderdo pactuar clausulas que trardo mais seguranca ao negocio (BAGNOLI, 2015, p. 111) e
que serdo analisadas no topico 4.2: elaboracdo do contrato social, do acordo de sécios e suas

principais clausulas.

3.2.3.2.2.3 Sociedade em comandita simples

A sociedade em comandita simples é uma “entidade constituida por socios que
tém responsabilidade ilimitada e solidaria e aqueles que limitam essa responsabilidade a
importancia com que entram para o capital” (MARTINS, 2017, p. 197).

Comandita “significa administrada ou comandada. E um termo derivado do
italiano ‘accomandita’, cujo significado era guarda ou depdsito, uma vez que no passado
pessoas confiavam seu capital a outrem para que este 0 administrasse em seu nome e risco”
(TEIXEIRA, 2013, p. 239).

Sua previsdo legal esta inserida no art. 1.045 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2017)
que assim dispde: “na sociedade em comandita simples tomam parte socios de duas
categorias: os comanditados, pessoas fisicas, responsaveis solidaria e ilimitadamente pelas
obrigac@es sociais; e 0os comanditarios, obrigados somente pelo valor de sua quota”.

Martins (2017, p. 197) leciona que “os sOcios que assumem a responsabilidade
ilimitada se denominam comanditados; os que possuem responsabilidade limitada a

importancia da contribuicdo sdo conhecidos por comanditarios”.

3.2.3.2.2.4 Sociedade em comandita por ac6es

A previséo legal da sociedade em comandita por agdes esta inserida no art. 1.090
do Cddigo Civil (BRASIL, CC, 2017) que define que “a sociedade em comandita por ac¢oes
tem o capital dividido em a¢es, regendo-se pelas normas relativas a sociedade anénima, sem

prejuizo das modificagdes constantes deste Capitulo, e opera sob firma ou denominagéo”.
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Das licdes de Martins (2017, p. 337), tem-se que a sociedade em comandita por
acoes ¢ “aquela na qual o capital € dividido em agdes, respondendo os acionistas apenas pelo
valor delas subscritas ou adquiridas, mas tendo os administradores (diretores ou gerentes)
responsabilidade subsidiaria, ilimitada e solidaria, em razao das obrigacdes sociais”.

Destaca-se que possui natureza institucional e seu capital é dividido em agdes
(MARTINS, 2017, p. 339).

Entretanto, trata-se de tipo societario em desuso em razdo da previsdo de
responsabilidade subsidiaria e ilimitada dos socios diretores, diante da auséncia de
justificativa da responsabilidade de alguns socios em detrimento de outros (CHAGAS, 2015,
p. 183), pois “a intengdo do legislador foi fazer coincidir o poder de gestdo com a

responsabilidade pessoal” (SABATO, 1999 apud NEGRAO, 2017, p. 435).

3.2.3.2.2.5 Sociedade anbnima

O Cddigo Civil (BRASIL, CC, 2017) trata sucintamente da sociedade anénima

prevendo apenas dois artigos:

Art. 1.088. Na sociedade andnima ou companhia, o capital divide-se em agdes,
obrigando-se cada sécio ou acionista somente pelo preco de emissdo das agBes que
subscrever ou adquirir.

Art. 1.089. A sociedade andnima rege-se por lei especial, aplicando-se-lhe, nos
casos omissos, as disposi¢des deste Cadigo.

No caso, a lei especial que rege as companhias ou sociedade andnima é a Lei n°
6.404/76 que define em seu art. 1° que “a companhia ou sociedade andnima tera o capital
dividido em ac0es, e a responsabilidade dos socios ou acionistas serd limitada ao preco de
emissdo das ac¢des subscritas ou adquiridas” (BRASIL, LSA, 2017).

Diniz (2013, p. 111) assim conceitua:

A sociedade anénima é pessoa juridica de direito privado de natureza empresarial,
cujo capital esta dividido em acbes de igual valor nominal, quando assim emitidas,
ou sem valor nominal, acdes estas de livre negociabilidade, limitando-se a
responsabilidade dos subscritores e dos acionistas, que nela ingressarem
posteriormente, ao preco de emissdo das agBes por eles subscritas ou adquiridas
(CC, art. 1.088; Lei n. 6.404/76, arts. 1° e 115), facilitando sua circulacdo e
substitui¢do dos sdcios ou acionistas.

No mesmo sentido:

A sociedade andnima € a sociedade na qual o capital é dividido em agdes, limitando-
se a responsabilidade do sdcio ao preco de emissdo das agdes subscritas ou

5 “Art. 11. O estatuto fixara o nimero das acdes em que se divide o capital social e estabelecera se as agdes terdo,
ou nao, valor nominal” (BRASIL, LSA, 2017).
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adquiridas. Referidas sociedades tm um modo de constituicdo préprio e o
funcionamento estd condicionado as normas estabelecidas na lei ou no estatuto.
Consideram-se sociedades institucionais ou normativas e ndo contratuais, uma vez
que nenhum contrato liga os socios entre si. O tipo da sociedade an6nima tem
regulamentacdo por leis especiais. A propésito o Cddigo Civil, artigos 1.088 e
1.089, respectivamente (MARTINS, 2017, p. 233).

Trata-se, portanto, de uma sociedade de capital dividido por agdes, onde a
responsabilidade pelas perdas sociais dos sdcios é limitada ao preco de emissdo das agoes
subscritas ou adquiridas, enquanto a responsabilidade dos diretores é subsidiaria, solidaria e
ilimitada.

Suas principais caracteristicas sao:

a) divisao do capital social em partes, em regra, de igual valor nominal. Essas partes
do capital sdo denominadas a¢oes;

b) responsabilidade dos sdcios limitada apenas ao preco de emissdo das agdes
subscritas ou adquiridas, ndo respondendo, assim, 0S mesmos, perante terceiros,
pelas obrigagdes assumidas pela sociedade;

c) livre cessibilidade das acbes por parte dos socios, ndo afetando a estrutura da
sociedade a entrada ou retirada de qualquer sécio;

d) possibilidade da subscri¢do do capital social mediante apelo ao pablico;

e) uso de uma denominagdo ou nome de fantasia para nome comercial, de- vendo,
contudo, a essa denominacdo serem sempre acrescidas as palavras sociedade
andnima, por extenso ou abreviadamente. A palavra companhia, antecedendo a
denominagéo social € sinénima da locucdo sociedade an6nima, sendo essa, assim,
dispensavel, quando aquela for empregada;

f) possibilidade de pertencerem a sociedade menores ou incapazes, sem que esse fato
acarrete nulidade para a mesma (MARTINS, 2017, p. 236).

Por outro enfoque, Ramos (2012, p. 280) destaca quatro caracteristicas: (a)
natureza capitalista; (b) esséncia empresarial; (c) identificacdo por denominacgdo; (d)
responsabilidade limitada dos socios.

Referida sociedade é juridicamente disciplinada, além da legislagdo, por seu
estatuto social que ¢ aprovado na assembleia de fundagdo e “descreve estruturas
regulamentares da sociedade andnima, normatizando os seus elementos de existéncia, sua
organizacdo interna, o funcionamento e a disciplina da relacdo entre os acionistas e 0 objeto
social” (CHAGAS, 2015, p. 260).

Seu objeto social, que deve estar definido claramente no estatuto, pode ser
qualquer um, desde que tenha fim lucrativo, seja licito e empresarial (MARTINS, 2017, p.
237).

Em relacéo ao seu capital social, Coelho (2007, p. 182) ensina:

O capital social deste tipo societario é fracionado em unidades representadas por
acoes. Os seus sOcios, por isso, sao chamados de acionistas e eles respondem pelas
obrigacdes sociais até o limite do que falta para a integralizacdo das acdes de que
sejam titulares. Ou dizendo o mesmo com as expressdes usadas pelo legislador: o
acionista responde pelo preco de emissdo das acdes que subscrever ou adquirir
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(LSA, art. 1°). Preco de emissdo, registre-se, ndo se confunde com o valor nominal
ou de negociacao.

As acdes da companhia sdo divididas em acdes ordinarias, preferenciais e de

fruicdo e, sucintamente, Diniz (2013, p. 118) descreve:

Ordinarias: conferem aos seus titulares os direitos comuns de controle politico e
decisério da companhia. EX.: participar dos lucros sociais, retirar-se da sociedade,
voto na assembleia geral.

Preferenciais: outorgam a seu titular alguma especial vantagem ou imp&e alguma
restricio em seus direitos, dando-lhe tratamento diferenciado, especificado no
estatuto, relativamente aos demais acionistas. Ex.: prioridade no reembolso do
capital, restricdo de voto, entre outros.

De fruicdo: trata-se de situagdo de usufruto da acdo, pois uma pessoa € a sua titular,
mas outra percebera seus frutos.

Tocante ao valor das a¢des, tem-se:

(@) valor nominal: o resultante da operacdo matematica de divisdo do valor do
capital social pelo nimero de agdes é o valor nominal; (b) valor patrimonial: o valor
da participacdo do titular da acdo no patriménio liquido da companhia. Resulta da
operacdo matematica de divisdo do patrimdnio liquido pelo nimero de a¢Ges em que
se divide o capital social. E o valor devido ao acionista em caso de liquidagdo da
sociedade ou amortizagdo da acdo. (c) valor de negociagdo: € o preco que o titular da
acdo consegue obter na sua alienagdo. O valor pago pelo adquirente é definido por
uma série de fatores econdmicos, como as perspectivas de rentabilidade, o
patriménio liquido da sociedade, o desempenho do setor em que ela atua, a prépria
conjuntura macroecondmica, etc.; (d) valor econémico: é o calculado, por
avaliadores de ativos, através de técnicas especificas [...] e representa 0 montante
que é racional pagar por uma acdo, tendo em vista as perspectivas de rentabilidade
da companhia emissora; (e) pre¢o de emissdo: € 0 prego pago por quem subscreve a
acdo, a vista ou parceladamente. Destina-se a mensurar a contribuicdo que o
acionista d4 para o capital social (e, eventualmente, para a reserva de capital) da
companhia, bem como o limite de sua responsabilidade subsididria. O preco de
emissdo é fixado pelos fundadores, quando da constituicdo da companhia, e pela
assembleia geral ou pelo conselho de administracdo, quando do aumento do capital
social com emissdo de novas agdes. (COELHO, 2007, p. 183).

Em relacGes as espécies de companhias, o0 art. 4° da LSA (BRASIL, LSA, 2017)
define que “para os efeitos desta Lei, a companhia € aberta ou fechada conforme os valores
mobiliarios de sua emissao estejam ou ndo admitidos a negociacdo no mercado de valores
mobiliarios”.

A companhia serd aberta “sempre que os valores mobiliarios que emita [...]
estejam admitidos a negociacdo no mercado de capitais [...] bastando, para receber tal
classificag@o, que esteja ela habilitada para tanto” (CHAGAS, 2015, p. 260).

Assim, seus valores mobilidrios estardo admitidos a negociacdo na bolsa de
valores ou mercado de balcdo, a partir de uma autorizacdo concedida pela Comissdo de
Valores Mobiliarios — CVM -, que é uma autarquia federal que, em conjunto com o Banco
Central, supervisiona e controla o mercado de a¢ées (COELHO, 2007, p. 186).
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Ja a companhia de capital fechado “ndo negocia titulos no mercado e possui feicao

personalista privada” (CHAGAS, 2015, p. 261).

Para melhor funcionamento da companhia, esta conta com 0s seguintes Orgaos

societarios diretivos: a assembleia geral, o conselho de administracdo, a diretoria e o conselho

fiscal.

Assembleia geral: é o 6rgdo maximo da sociedade andnima, e, por ter carater
deliberativo, dela participam todos os acionistas com direito de voto.

Conselho de administracdo: é um 6érgdo colegiado deliberativo e fiscalizador,
formando pelo menos por trés acionistas eleitos pela assembleia geral, com mandato
de trés anos, tendo competéncia para decidir, de forma mais célere, matéria de
interesse social [salvo as matérias privativas da assembleia geral-~.

Diretoria: 6rgdo executivo da companhia [...] que a representa legalmente,
praticando os atos judiciais ou extrajudiciais para a regularidade de seu
funcionamento e executando deliberacGes da assembleia geral do conselho de
administracéo.

Conselho fiscal: € o 6rgéo de fiscalizacdo da gestéo, da regularidade e da legalidade
das atividades da companhia, composto por trés a cinco membros, sendo um deles
escolhido pelos titulares de acBes preferenciais sem direito de voto e outro pelos
acionistas minoritarios que representem 10% das a¢des com direito a voto. (DINIZ,
2013, p. 123-125).

Por fim, conforme dicgdo do art. 219 da LSA (BRASIL, LSA, 2017), extingue-se

a companhia nas hipoteses de encerramento com liquidagdo, distribuindo-se o patriménio

liquido, e na ocorréncia de incorporacao, fusdo ou cisao, operando-se a transferéncia de todo o

patrimdnio a outra sociedade.

3.2.3.2.2.6 Empresa individual de responsabilidade limitada — EIRELI

A previsdo legal da empresa individual de responsabilidade limitada esta prevista

no artigo 980-A do Cddigo Civil (BRASIL, CC, 2017) que dispde:

Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada ser& constituida por
uma Unica pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado,
que ndo sera inferior a 100 (cem) vezes o maior sal&rio-minimo vigente no Pais. § 1°
O nome empresarial devera ser formado pela inclusdo da expressao "EIRELI" apds a
firma ou a denominacédo social da empresa individual de responsabilidade limitada.
§ 2° A pessoa natural que constituir empresa individual de responsabilidade limitada
somente podera figurar em uma Unica empresa dessa modalidade. § 3° A empresa
individual de responsabilidade limitada também podera resultar da concentragdo das
quotas de outra modalidade societaria num Unico sdcio, independentemente das
razBes que motivaram tal concentracdo. [...] 8 5° Podera ser atribuida a empresa
individual de responsabilidade limitada constituida para a prestagdo de servicos de
qualquer natureza a remuneracdo decorrente da cessdo de direitos patrimoniais de
autor ou de imagem, nome, marca ou voz de que seja detentor o titular da pessoa
juridica, vinculados a atividade profissional. § 6° Aplicam-se a empresa individual
de responsabilidade limitada, no que couber, as regras previstas para as sociedades
limitadas

Diante de tal previséo legal, Teixeira (2013, p. 56) define:
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A EIRELI é um instituto juridico parecido com uma sociedade limitada, mas tendo
apenas uma pessoa. Também se assemelha a figura do empresario individual, no
entanto, com responsabilidade limitada deste empresario. Ou seja, a EIRELI é uma
mistura do empresario individual e da sociedade empresaria.

Importante frisar que seu capital social é de, no minimo, cem vezes 0 maior
salario-minimo vigente no pais (BRASIL, CC, art. 980-A, 2017).

Holding pode ser constituida sob forma de EIRELI (MAMEDE; MAMEDE,
2016, p. 116), mas, como sera analisado nos proximos capitulos, ao proceder a doacdo das
quotas como ferramenta de planejamento da sucessao, a holding somente poderad continuar
sob forma de empresa individual na hipotese de haver um Gnico herdeiro. Caso contrario, sera

necessario transforma-la em uma sociedade.
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4 HOLDING FAMILIAR COMO INSTRUMENTO DE PLANEJAMENTO
JURIDICO-TRIBUTARIO DA SUCESSAO

4.1 HOLDING FAMILIAR E AS RAZOES PARA SUA FORMACAO

As holdings familiares “s3o sociedades formadas tendo como principais objetivos
a concentragdo ¢ a protecao do patrimonio familiar” a fim de facilitar a gestdo do patrimonio
na sucessao (TOIGO, 2016, p. 104).

N&o é um tipo especifico de holding, mas uma contextualizacdo especifica em que
a “marca caracteristica ¢ o fato de se enquadrar no ambito de determinada familia e, assim,
servir ao planejamento desenvolvido por seus membros, considerando os desafios como
organizacdo do patriménio, administracdo de bens, otimizacao fiscal e sucessdo hereditaria”
(MAMEDE; MAMEDE, 2016, p. 12).

Um dos pilares para a constituicdo desta é a possibilidade do planejamento prévio
e cuidadoso da transferéncia do patriménio, possibilitando uma certa seguranca na garantia da
plena continuidade dos negdcios familiares (SILVA; ROSSI, 2017, p. 81).

A criagédo de holding familiar tornou-se uma interessante ferramenta de facilitagéo
da sucessdo familiar, pois permite que seu titular planeje seguramente a destinacdo do
patrimdnio, apds seu falecimento, com a certeza de manutencao e continuidade dos negdcios
(BAGNOLL, 2015, p. 70).

Outra situacdo comum para criacdo de holding familiar ocorre nas empresas
familiares que, segundo Lodi ([s.d] apud LEONE, 1992, p. 85 apud MOREIRA JUNIOR; DE
BORTOLI NETO, 2007, p. 11) ¢ “aquela em que a consideragao da sucessdo da diretoria esta
ligada ao fator hereditario e onde os valores institucionais da firma identificam-se com um
sobrenome de familia ou com a figura do fundador”.

Também podemos definir a empresa familiar como aquela “que tenha estado
ligada a uma familia pelo menos durante duas geracGes e com ligagcdes familiares que
exercam influéncia sobre as diretrizes empresariais, 0s interesses e objetivos da familia”
(DONNELLEY, 1967 apud MOREIRA JUNIOR; DE BORTOLI NETO, 2007, p. 11).

Como destaca Lerner (1996 apud MOREIRA JUNIOR; DE BORTOLI NETO,
2007, p. 11) estas empresas possuem ‘“‘caracteristicas proprias que constituem verdadeiros
desafios e as solugdes nem sempre ocorrem com facilidade”.

Bernhoeft (1989 apud MOREIRA JUNIOR; DE BORTOLI NETO, 2007, p. 12)

apresenta as seguintes caracteristicas da empresa familiar:
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“Forte valorizagdo da confianga mutua, independente de vinculos familiares
(exemplos sdo os “velhos de casa” ou “ainda os que comecaram com o velho”);
Lagos afetivos extremamente fortes influenciando o0s comportamentos,
relacionamentos e decisGes da organizacdo; Valorizacdo da antiguidade como um
atributo que supera a exigéncia de eficacia ou competéncia; Exigéncia de dedicacéo
(“vestir a camisa”), caracterizada por atitudes tais como ndo ter horario para sair,
levar trabalho para casa, dispor dos fins-de-semana para convivéncia com pessoas
do trabalho, etc.; Postura de austeridade, seja na forma de vestir, seja na
administracdo dos gastos; Expectativa de alta fidelidade, manifestada através de
comportamentos como nao ter outras atividades profissionais ndo relacionadas com
a vida da empresa; Dificuldades na separacdo entre o que é emocional e racional,
tendendo mais para o emocional”.

A constituicdo de holding familiar neste ambito “tem se mostrado especialmente
importante em estratégias e planejamentos de sucessbes de controle de empresas familiares,
visando a resguardar a unidade do controle das empresas operacionais em geracdes seguintes
a do fundador” (PRADO; COSTALUNGA; KIRSCHBAUM, 2011, p. 268).

Como afirma Bagnoli (2015, p. 71), “a pratica profissional tem demonstrado que a
holding [...] tem solucionado problemas referentes a heranca, substituindo em parte, e muitas
vezes de forma efetiva, a realizacdo de testamento”.

Assim, passa-se a analise do processo de constituicdo da referida empresa e a

estratégia utilizada para facilitacdo do processo sucessorio.

4.2 ELABORACAO DO CONTRATO SOCIAL, DO ACORDO DE SOCIOS E SUAS
PRINCIPAIS CLAUSULAS

O ato constitutivo da holding familiar, se constituida sob a forma de sociedade
limitada, que € o tipo societario mais comumente utilizado na constitui¢do de holding familiar
no Brasil, em virtude da maior simplicidade na constituicdo e outras vantagens elencadas em
topico préprio (HOLDING..., 2017), deve obedecer aos requisitos do art. 997 do Cddigo Civil
(BRASIL, CC, 2017) que trata dos requisitos obrigatorios do contrato social.

Art. 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou publico,
que, além de clausulas estipuladas pelas partes, mencionaré:

I - nome, nacionalidade, estado civil, profissdo e residéncia dos sécios, se pessoas
naturais, e a firma ou a denominacéo, nacionalidade e sede dos sécios, se juridicas;

Il - denominacdo, objeto, sede e prazo da sociedade;

Il - capital da sociedade, expresso em moeda corrente, podendo compreender
qualquer espécie de bens, suscetiveis de avaliacdo pecuniaria;

IV - a quota de cada socio no capital social, e 0 modo de realiza-la;

V - as prestacdes a que se obriga o socio, cuja contribui¢do consista em servigos;

VI - as pessoas naturais incumbidas da administracdo da sociedade, e seus poderes e
atribuicoes;

VII - a participacdo de cada sécio nos lucros e nas perdas;

VIII - se os s6cios respondem, ou ndo, subsidiariamente, pelas obrigacdes sociais.
Paragrafo tnico. E ineficaz em relagéo a terceiros qualquer pacto separado, contrario
ao disposto no instrumento do contrato.
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De forma coligada ou acessoria ao contrato social, tem-se 0 acordo de quotistas,

que consiste num contrato em que as partes regulam e/ou complementam diversas clausulas

societarias (TOIGO, 2016, p. 130), cuja origem advem do acordo de acionistas, que ocorre

exclusivamente nas sociedades por agdes, previsto no art. 118 da LSA (BRASIL, LSA, 2017)

que assim dispde:

Art. 118. Os acordos de acionistas, sobre a compra e venda de suas acdes,
preferéncia para adquiri-las, exercicio do direito a voto, ou do poder de controle
deverdo ser observados pela companhia quando arquivados na sua sede.

§ 1° As obrigagdes ou dnus decorrentes desses acordos somente serdo oponiveis a
terceiros, depois de averbados nos livros de registro e nos certificados das acoes, se
emitidos.

§ 2° Esses acordos ndo poderdo ser invocados para eximir o acionista de
responsabilidade no exercicio do direito de voto (artigo 115) ou do poder de controle
(artigos 116 e 117).

8 3° Nas condi¢es previstas no acordo, 0s acionistas podem promover a execucao
especifica das obrigagdes assumidas.

8 4° As acgdes averbadas nos termos deste artigo ndo poderdo ser negociadas em
bolsa ou no mercado de balc&o.

§ 5° No relatério anual, os 6rgdos da administragdo da companhia aberta informarao
a assembleia-geral as disposicBes sobre politica de reinvestimento de lucros e
distribuicdo de dividendos, constantes de acordos de acionistas arquivados na
companbhia.

§ 6° O acordo de acionistas cujo prazo for fixado em funcéo de termo ou condicdo
resolutiva somente pode ser denunciado segundo suas estipulacdes.

8 7° O mandato outorgado nos termos de acordo de acionistas para proferir, em
assembleia-geral ou especial, voto contra ou a favor de determinada deliberag&o,
poderda prever prazo superior ao constante do § 1° do art. 126 desta Lei.

8§ 8° O presidente da assembleia ou do érgédo colegiado de deliberacdo da companhia
ndo computard o voto proferido com infragdo de acordo de acionistas devidamente
arquivado.

8§ 9° O ndo comparecimento a assembleia ou as reunides dos 6rgdos de
administracdo da companhia, bem como as abstenc¢Ges de voto de qualquer parte de
acordo de acionistas ou de membros do conselho de administragcdo eleitos nos
termos de acordo de acionistas, assegura a parte prejudicada o direito de votar com
as agdes pertencentes ao acionista ausente ou omisso €, no caso de membro do
conselho de administragdo, pelo conselheiro eleito com os votos da parte
prejudicada.

§ 10. Os acionistas vinculados a acordo de acionistas deverdo indicar, no ato de
arquivamento, representante para comunicar-se com a companhia, para prestar ou
receber informagdes, quando solicitadas.

§ 11. A companhia podera solicitar aos membros do acordo esclarecimento sobre
suas clausulas.

Convém ponderar que existe uma divergéncia doutrinaria sobre a aplicabilidade

do acordo de acionistas, previsto na lei das sociedades por acGes, nas sociedades limitadas,

com a criacdo do acordo de quotistas.

Entretanto, em raz&o da analogia ser uma das fontes do direito e, diante da

previsdo expressa na legislacdo regulamentadora das sociedades limitadas, entendeu-se pela
possibilidade de aplicacdo subsidiaria da norma do art. 118 da LSA (BRASIL, LSA, 2017) no
ambito das sociedades limitadas (MOREIRA, 2015).
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No ponto, colhe-se do enunciado n° 384 do Conselho da Justica Federal:

Nas sociedades personificadas previstas no Codigo Civil, exceto a cooperativa, é
admissivel o acordo de sécios, por aplicacdo anal6gica das normas relativas as
sociedades por aces pertinentes ao acordo de acionistas. (BRASIL, CJF, 2017).

Ainda, Barbi (1993 apud SILVA; ROSSI, 2017, p. 77) destaca:

E valida no direito brasileiro a celebracio de acordos de cotistas para a disciplina de
direitos decorrentes das cotas sociais, tendo em vista a possibilidade de direitos
decorrentes das cotas sociais, tendo em vista a possibilidade de aplicacdo subsidiaria
as sociedades por cotas de institutos das sociedades por acbes que ndo lhe sejam
incompativeis.

Voltando ao enfoque, o acordo de quotistas pode ser considerado um pacto
parassocial, uma vez que se trata de um negdcio intuitu personae, pois suas disposi¢Ges sao
voltadas aos contratantes e ndo para a sociedade como um todo (TOIGO, 2016, p. 132).

Dentre as caracteristicas deste acordo, podemos destacar:

O acordo de quotistas ndo tem forma prevista em lei. Entdo ndo h4 uma formalidade
a ser seguida; via de regra, tem uma estrutura contratual, com clausulas e sendo
datado e assinado pelos sdcios que participam do acordo; deve seguir os requisitos
para a validade de um negdcio juridico (artigo 104 do Codigo Civil): agente capaz;
objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; forma prescrita ou ndo defesa
em lei (que significa que pode ser por forma determinada ou ndo proibida por lei);
além disso, é fundamental que ndo desrespeite nenhuma determinacéo legal e néo
desrespeite nenhuma determinacdo do contrato social; o acordo de quotistas, para
que tenha efeitos para terceiros (se as disposi¢des dele puderem afetar terceiros),
deve ser arquivado na junta comercial; a acordo obriga as partes ao seu
cumprimento; caso ndo cumprido, a parte prejudicada poderd se socorrer do
Judiciario ou Camara Arbitral, se o acordo tiver clausula arbitral. (LORETO, 2017).

E importante frisar que o acordo de quotistas produz efeitos apenas entre seus
contratantes, salvo se houver sua publicidade, consistente no registro na junta comercial
(PRADO et al, 2011, p. 54).

A partir disso, no ambito da holding familiar, passou-se a utilizar o acordo de
quotistas para definir preceitos que geram a submissdo aos herdeiros e sucessores, a fim de
facilitar e manter a administracdo durante e apds o processo de sucessdo (TOIGO, 2016, p.
133).

Dentre estas disposi¢Ges sucessorias, podemos destacar que o acordo pode
“regular formas de alienacdo de participagdes societarias entre os sdcios, definir o
procedimento que deve ser adotado no caso de morte de algum deles, ou regular como devera
ser equacionada a entrada de novos herdeiros [na administragdo da sociedade]” (PRADO,;
COSTALUNGA,; KIRSCHBAUM, 2011, p. 268).

Também pode-se destacar que, usualmente, é pactuado no referido instrumento a

previsdo de admissao dos herdeiros, no caso de falecimento do socio.
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Isso porque, em regra, ocorre a liquidacdo da quota do socio falecido. Entretanto,
se houver previsdo ao contrario, seja no contrato social ou no acordo de quotistas, admitir-se-a

a entrada de seu(s) sucessor(es), conforme dispde o art. 1.028 do Codigo Civil:

Art. 1.028. No caso de morte de socio, liquidar-se-a sua quota, salvo:

| - se o contrato dispuser diferentemente;

Il - se os s6cios remanescentes optarem pela dissolucéo da sociedade;

Il - se, por acordo com os herdeiros, regular-se a substituicdo do sécio falecido.
(BRASIL, CC, 2017).

Ademais, 0 acordo de quotistas “mostra-se conveniente quando 0s s6cios desejam
tratar de questBes sigilosas, ou quando ndo almejam dar publicidade aos atos sociais”
(SILVA; ROSSI, 2017, p. 78).

Feita tais exemplificagdes, € de se concluir que, por se tratar de um acordo, a
matéria a ser pactuada é ampla e muito especifica ao caso concreto, mas que pode se tornar
“uma ferramenta capaz de criar alicerces e manter a empresa preservada de conflitos e
desentendimentos, e com politica solida de manutencdo e desempenho tanto da sociedade em

si como de seu corpo diretivo/administrativo” (TOIGO, 2016, p. 139).

4.3 IMUNIDADE TRIBUTARIA NA INTEGRALIZACAO DE CAPITAL SOCIAL COM
IMOVEIS

Superada a fase de elaboracdo do contrato social, o préximo passo € a
integralizacdo do patrimdnio do titular na pessoa juridica para, apés sua efetivacao, iniciar a
aplicacdo da doacdo das quotas com clausula de usufruto aos futuros herdeiros (BAGNOLLI,
2015, p. 73).

A operacdo de constituicdo da holding familiar com a integralizacdo do capital da
sociedade empresaria com 0s bens particulares dos socios, nas hipdteses do §2, inciso I, “in
fine”, do art. 156, da CR/88 e de doagdo das cotas sociais aos herdeiros estdo sujeitas a
tributacdo, em especial pela incidéncia do ITBI (imposto sobre transmissdo de bens imoveis)
e do ITCMD (imposto sobre a transmissao causa mortis e doagéo).

A teor do art. 16 do Codigo Tributario Nacional (BRASIL, CTN, 2017), “imposto
é o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacdo independente de qualquer
atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”.

O imposto sobre a transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de
bens imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de

garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisicdo — ITBI — & um imposto cuja
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competéncia para sua instituicdo é dos municipios, conforme previsao do art. 156, inciso II,
da Constituicdo Federal (BRASIL, CRFB, 2017).

As hipoteses de incidéncia do referido imposto sdo: “(a) a transmissao inter vivos,
a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis, por natureza ou por acesséo fisica; (b) a
transmissdo de direitos reais sobre imdveis, exceto 0s de garantia; e (c) a cessao de direitos a
sua aquisicdo” (BARRETO, 2012, p. 301).

Nesse pensar, o referido doutrinador (2012, p. 303) destaca modalidades de

transmissdo que atraem a incidéncia do ITBI, quais sejam:

“(i) a compra e venda, (ii) a dagdo em pagamento, (iii) a permuta, (iv) a adjudicacdo,
(v) a arrematacao, (vi) a remicdo, (vii) o uso, (viii) o usufruto, (ix) a enfiteuse, (x) 0
direito de superficie, (xi) a cessdo de direitos do arrematante, (xii) a cessdo efetuada
pelo adjudicatario, (xiii) a cessdo de acessdes, especialmente a cessdo de construgdes
ou edificacBes, (xiv) a sucessdo de certas benfeitorias), (xv) a cessdo de direitos
hereditarios ou a sucessdo, (xvi) a sucessao de direitos de posse, (xvii) a cessdo de
compromisso de compra e venda, uma vez que se trata de cessdo irretratavel de
direitos sobre a propriedade imobiliaria, e (xviii) quaisquer outros atos onerosos ou
contratos translativos de imdveis.

Entretanto, convém destacar que, apesar da licdo acima, na instituicdo ou extincao
do usufruto, incide o imposto sobre a transmissao causa mortis e doagdo de quaisquer bens ou
direitos - ITCMD -, conforme dispde o art. 1, 83° do RITCMD/SC (SANTA CATARINA,
2017).

Em prosseguimento, importante destacar a hipétese de ndo-incidéncia do ITBI,
prevista no art. 156, §2°, inciso |, da CRFB que dispde:

N&o incide sobre a transmissdo de bens ou direitos incorporados ao patrimdnio de
pessoa juridica em realizacdo de capital, nem sobre a transmissdo de bens ou direitos
decorrente de fusdo, incorporagdo, cisdo ou extingdo de pessoa juridica, salvo se,
nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a compra e venda desses
bens ou direitos, locacdo de bens imoveis ou arrendamento mercantil. (BRASIL,
CRFB, 2017).

Nesse sentido, colhe-se do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

As sociedades empresarias gozam de imunidade tributaria quanto ao Imposto de
Transmissdo de Bens Imoveis "Inter Vivos" (ITBI) incidente sobre o valor de bens
ou direitos a ela transmitidos, para incorporacdo ao seu patrimdnio, em virtude de
integralizagdo de quotas do capital social, até o montante respectivo, salvo se sua
atividade preponderante for a compra e venda desses bens ou direitos, locacdo de
bens im6veis ou arrendamento mercantil (CF/88, art. 156, § 2°, 1), hipGtese em que 0
imposto é devido. (SANTA CATARINA, TJSC, 2016)

Rodrigues (2006 apud BARRETO, 2012, p. 325) destaca:

O constituinte [...] procurou facilitar a formacdo, a extincdo e a modificacdo de
empresas, ou seja, visou a livre iniciativa, 0 progresso das empresas e 0 consequente
desenvolvimento econdmico, colocando-as a salvo do imposto de transmissdo, com
a outorga da imunidade tributaria.
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Apesar da imunidade concedida, necessario frisar que esta ndo abrange as
hipoteses em que “a atividade preponderante do adquirente for a compra e venda desses bens
ou direitos, locacdo de bens iméveis ou arrendamento mercantil” (BRASIL, CRFB, art. 156,
8§29, 1, 2017).

A atividade preponderante ¢ caracterizada “quando mais de 50% (cinquenta por
cento) da receita operacional da pessoa juridica adquirente, nos 2 (dois) anos anteriores e nos
2 (dois) anos subsequentes a aquisicdo, decorrer [das excecOes a imunidade concedida]”,
conforme dispde o art. 37, §1°, do CTN (BRASIL, CTN, 2017).

A matéria ja foi objeto de anélise do Superior Tribunal de Justica que assim
decidiu:

Para que a atividade ndo seja considerada preponderante, & necessaria a
demonstracdo de que em todos os quatros anos, nos dois anos anteriores e nos dois
subsequentes a operacdo de integralizagdo do capital social, ndo houve a obten¢do de
receita operacional majoritariamente proveniente de fontes relacionadas a atividade
imobiliaria. (BRASIL, STJ, 2015)

Nesse Viés, é inconteste que, transcorrido 0s prazos acima, a empresa pode passar
a ter como atividade preponderante as acima destacadas e, ainda assim, gozardo da imunidade
do ITBI nestas situacfes (BARRETO, 2012, p. 328).

Assim, conclui-se que, caso a holding ndo tenha como atividade preponderante as
excecOes legais, havera a imunidade do ITBI na integralizacdo dos bens imoveis no capital
social da empresa (SILVA; ROSSI, 2017, p. 137).

44 DOACAO DAS QUOTAS SOCIAIS COMO FERRAMENTA DE PLANEJAMENTO
SUCESSORIO

4.4.1 Clausula de usufruto

Segundo Silva e Rossi (2017, p. 103), ap0s a constituicdo da holding e a
integralizacdo do patrimonio dos patriarcas na empresa, uma estratégia utilizada para fins de
planejamento sucessorio é a doacdo das quotas da empresa aos herdeiros com o gravame de
usufruto, a fim de evitar um “processo judicial de inventario, em que as desavengas entre os
envolvidos podem protelar seu desfecho”.

Para uma melhor compreensdo sobre esta pratica, necessarias algumas

consideracdes sobre os referidos institutos civeis.
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O Codigo Civil dispde que “considera-se doagdo 0 contrato em que uma pessoa,
por liberalidade, transfere do seu patrimonio bens ou vantagens para o de outra” (BRASIL,
CC, art. 538, 2017).

A doacdo é um negdcio juridico firmado entre o doador e o donatario, em que 0
primeiro transfere um bem ao segundo, fundado no animus donandi, ou seja, a vontade de
doar (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 132).

Gongcalves (2014, p. 106) destaca as principais caracteristicas do instituto:

Natureza contratual: é contrato, em regra, gratuito, unilateral, consensual e solene;
Animus donandi: inten¢do de fazer uma liberalidade; Transferéncia de bens para o
patrimdnio do donatario; Aceitagdo deste. E indispenséavel e pode ser expressa, tacita
ou presumida.

E relevante destacar que é nula a doagdo da parte que exceder o que o doador
poderia dispor em testamento, ou seja, a inobservancia de resguardar a legitima, conforme
dispde o art. 549 do Cadigo Civil (BRASIL, CC, 2017).

Também é nula a doagdo que acarretar a insubsisténcia ou a insolvéncia do doador
(BRASIL, CC, art. 548, 2017).

Entretanto, “o doador pode fazer a doacdo de todos os seus bens quando reserva
para si 0 usufruto destes bens” (RIO GRANDE DO SUL, TJRS,2017).

Ja o usufruto é um direito real (BRASIL, CC, art. 1.225, inciso 1V, 2017) e
consiste no “direito de usar uma coisa pertencente a outrem ¢ de perceber-lhe os frutos,
ressalvada sua substancia” (GONCALVES, 2014, p. 699).

E o referido doutrinador (2014, p. 699) prossegue:

Caracteriza-se 0 usufruto, assim, pelo desmembramento, em face do principio da
elasticidade, dos poderes inerentes ao dominio: de um lado, fica com o nu-
proprietario o direito a substancia da coisa, a prerrogativa de dispor dela, e a
expectativa que o usufruto € sempre temporario; de outro, passam para as médos do
usufrutudrio os direitos de uso e gozo, dos quais transitoriamente se torna titular.

Quanto ao objeto do usufruto, este pode ser constituido das “coisas movesis,
imdveis, os frutos, as utilidades, os acessorios da coisa e seus acrescidos. Inclusive os bens
ndo fruiveis, ja que pressupostos para fazer incidir o usufruto no bem séo a alienabilidade e a
gravabilidade” (RIZZARDO, 2016, p. 935).

Assim, se conclui que “a doagdo com reserva de usufruto se caracteriza, na
verdade, pela doacdo apenas da nua-propriedade dos bens ao donatario, permanecendo 0
doador com o direito de uso ¢ gozo dos frutos dela advindos” (SILVA; ROSSI, 2017, p. 110).

Por tais razdes, “em planejamentos sucessorios de patrimonio familiar, um dos

instrumentos juridicos bastante utilizados em substituicdo a feitura do testamento tem sido a
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doacdo de bens aos herdeiros, com reserva vitalicia de usufruto” (PEIXOTO; DE SANTI,
2011, p. 273).

Isso porque, é possivel que o chefe de familia doe a seus herdeiros, como
antecipacéo de legitima ou ndo, a nua propriedade das cotas ou ac¢6es da holding, reservando-
se o usufruto total e vitalicio (TOIGO, 2016, p. 139).

Ainda, “ao realizar a doagdo das quotas da holding como parte do planejamento
envolvendo o adiantamento da legitima, o que ocorre é a antecipacdo [e reducdo] do custo
tributario que se efetivaria apenas com o passamento dos proprietarios dos bens” (SILVA;
ROSSI, 2017, p. 133).

No ponto, destaca-se que o usufruto tem carater temporéario, porque se extingue
com a morte do usufrutuario ou no prazo de trinta anos se constituicdo em favor de pessoa
juridica e esta ndo se extinguir antes (BRASIL, CC, art. 1.410, 1 e 11, 2017).

Em que pese a legislagdo civil prever que o usufrutudrio tem direito a
administracdo da coisa (BRASIL, CC, art. 1.394, 2017), na situacdo em comento incidem as
normas do direito empresarial e societario (PRADO; COSTALUNGA; KIRSCHBAUM,;
2011, p. 275).

Desta forma, no ambito das holdings especificamente constituidas sob sociedade
andnima, deve ser acordado quem exercera o direito de voto, por acordo entre o usufrutuario e
0 nu-proprietario (TOIGO, 2016, p. 140).

Tal disposi¢do advém do contido no art. 114 da LSA que dispde que “o direito de
voto da acdo gravada com usufruto, se ndo for regulado no ato de constituicdo do gravame,
somente podera ser exercido mediante prévio acordo entre o proprietario e o usufrutuario”
(BRASIL, LSA, 2017).

Sobre esta divergéncia, o Departamento de Registro Empresarial e Integracdo —

DREI assim orienta:

A institui¢do do usufruto sobre quotas ndo retira do socio seu direito de votar nas
deliberacdes sociais, salvo acordo entre o0 nu proprietario e o usufrutudrio, que
constara do instrumento de alteracdo contratual a ser arquiva do na Junta Comercial
(art. 114 da Lei n° 6.404/76) (BRASIL, DREI, 2017).

Esta pactuacdo é de fundamental importancia para o funcionamento da holding,
pois a ma-administracdo desta pode causar Sérios prejuizos ao nu-proprietario e ao
usufrutuario.

Nesse sentido, veja-se decisdo em que o Superior Tribunal de Justica dirimiu
controveérsia em situacdo em que o nu-proprietario pleiteou a anulacéo de atos praticados pelo

usufrutuério que estava causando prejuizos ao patrimoénio. Veja-se:
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COMERCIAL, CIVIL E PROCESSO CIVIL. USUFRUTO. CONSERVACAO DA
COISA. DEVER DO USUFRUTUARIO. [...]

2. Recurso especial que discute a legitimidade do nu-proprietario de quotas sociais
de holding familiar para pleitear a anulagdo de ato societario praticado por empresa
pertencente ao grupo econdmico, sob a alegacdo de ter sido vitima de simulagdo
tendente ao esvaziamento do seu patrimdnio pessoal.

3. O usufruto - direito real transitdrio de fruir temporariamente de bem alheio como
se proprietario fosse - pressupde a obrigacdo de preservar a substancia da coisa, sem
qualquer influéncia modificativa na nua-propriedade, cabendo ao usufrutuario a
conservacdo da coisa como bonus pater familias, restituindo-a no mesmo estado em
que a recebeu.

4. As nulidades decorrentes de simulacdo podem ser suscitadas por qualquer
interessado, assim entendido como aquele que mantenha frente ao responsavel pelo
ato nulo uma relagdo juridica ou uma situagdo juridica que venha a sofrer uma lesao
ou ameaca de lesdo em virtude do ato questionado.

5. Ainda que, como regra, a legitimidade para contestar operacBes internas da
sociedade seja dos sdcios, hdo de ser excepcionadas situacBes nas quais terceiros
estejam sendo diretamente afetados, exatamente como ocorre na espécie, em que a
administracdo da sOcia majoritaria, uma holding familiar, é exercida por
usufrutudrio, fazendo com que os nu-proprietarios das quotas tenham interesse
juridico e econdbmico em contestar a pratica de atos que estejam modificando a
substancia da coisa dada em usufruto, no caso pela dilui¢do da participacdo da
prépria holding familiar em empresa por ela controlada.

6. As condicOes da acdo, entre elas a legitimidade ad causam, devem ser avaliadas in
status assertionis, limitando-se ao exame do que esta descrito na peticdo inicial, ndo
cabendo ao Juiz, nesse momento, aprofundar-se em sua analise, sob pena de exercer
um juizo de mérito.

7. Recurso especial provido. (BRASIL, STJ, 2014).

Portanto, a administracdo da holding sera exercida por deliberacdo entre o nu-
proprietario e o usufrutuario e tal disposicao constara no instrumento de doacao das quotas ou
no préprio contrato social.

Feitas estas digressdes, conclui-se que, “a reserva de usufruto permite aos
doadores usufruir dos frutos dos bens e manter sua administracdo, de modo que os direitos
[...] da propriedade somente se convalidardo em favor dos donatarios [...] com o passamento
dos doadores” (SILVA; ROSSI, 2017, p. 113).

442 Clausulas especiais: reversdo, inalienabilidade, incomunicabilidade e

impenhorabilidade

E licito aos doadores e testadores praticar os atos de liberalidade com a insercio
de algumas clausulas especiais, as quais, algumas estdo especificamente expressas no capitulo
da doacgdo e outras nas disposi¢Oes testamentarias, mas, com aplicacdo aos atos de doagéo
(BAGNOLL, 2016, p. 58).

Assim, passa-se a analise destas clausulas especiais.
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A cléausula de reversdo, prevista no art. 547 do Codigo Civil (BRASIL, CC, 2017),
dispde que “o doador pode estipular que os bens doados voltem ao seu patriménio, se
sobreviver ao donatario”.

A partir de tal disposicdo legal, Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 157)
afirmam que esta clausula consiste numa “estipulagdo negocial por meio da qual o doador
determina o retorno do bem alienado, caso o donatario venha a falecer antes dele”,
caracterizando, assim, “uma doacao geradora de propriedade resoluvel do adquirente”

Como destaca Gongalves (2014, p. 97):

A cléausula de reverséo so tera eficacia se o doador sobrevier ao donatério. Se morrer
antes deste, deixa de ocorrer a condi¢cdo, e os bens doados incorporam-se
definitivamente ao patriménio do beneficiario, transmitindo-se, por sua morte, aos
seus proprios herdeiros.

Evidentemente que, em razdo de ser uma estipulacdo negocial, a clausula de
reversdo ¢ uma faculdade, ou melhor, “um direito potestativo disponivel do doador”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 157).

A clausula de inalienabilidade, prevista no art. 1.911° do Cédigo Civil (BRASIL,
CC, 2017), dispbe, no caso em analise, que o usufruto ndo ¢ alienavel. Entretanto, é permitido
a cessao de seu exercicio, por titulo gratuito ou oneroso (BRASIL, CC, art. 1.393, 2017).

Para Rodrigues (2002 apud GONCALVES, 2015, p. 1.047):

A clausula de inalienabilidade € a disposicéo imposta pelo autor de uma liberalidade
determinando que o beneficiario ndo pode dispor da coisa recebida, transferindo-lhe,
destarte, o dominio limitado, pois s6 terd a prerrogativa de usar, gozar e reivindicar a
coisa, faltando-lhe, porém, o direito de dela dispor. Sé pode ser estabelecida nas
liberalidades, ou seja, nas doa¢Bes e nos testamentos, porque ninguém, exceto na
hipétese do bem de familia, pode tornar inaliendveis e, em consequéncias,
impenhoréveis os seus préprios bens.

Referida condicdo impede a transferéncia do bem recebido por doacéo,
respeitando, assim, a vontade do doador, destacando que a clausula impede ndo somente a
venda, mas outras modalidades de transferéncia, tais como a doagao, a permuta ou a dagdo em
pagamento (BAGNOLI, 2016, p. 59).

Esta clausula atrai a incidéncia de outra clausula, qual seja, a incomunicabilidade,
a teor da Stimula n° 497 do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, STF, 2017d).

6 “A clausula de inalienabilidade, imposta aos bens por ato de liberalidade, implica impenhorabilidade e
incomunicabilidade” (BRASIL, CC, 2017).

7 <A clausula de inalienabilidade inclui a incomunicabilidade dos bens”. (BRASIL, 2017d)
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No regime de comunhao parcial de bens, ndo se comunicam os bens recebidos por
doacdo, salvo se a doacdo for em favor de ambos os conjuges, a teor dos arts. 1.659, inciso | e
art. 1660, inciso I11, ambos do Cddigo Civil (BRASIL, CC, 2017).

Por outro lado, “o regime de comunhdo universal importa a comunicacdo de todos
0s bens presentes e futuros dos conjuges e suas dividas passivas, com as exceg¢des do artigo
[1.668]” (BRASIL, CC, art. 1.667, 2017), que dispde:

Art. 1.668. Sdo excluidos da comunhéo:
I - os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os sub-
rogados em seu lugar; (BRASIL, CC, 2017).

Ou seja, 0 bem recebido com esta clausula ndo se comunica com o outro cénjuge
em virtude do casamento, de modo que pertencera, exclusivamente, ao cénjuge beneficiado
com a doacdo com a referida clausula (BAGNOLLI, 2016, p. 61).

Como destacam Silva e Rossi (2017, p. 114):

A clausula de incomunicabilidade possui fungdo [...] [de] proteger o patriménio
familiar. A doac@o gravada com essa restricdo tem como designio ndo permitir a
comunicabilidade dos direitos dos bens doados a terceiros, especificamente ao
cbnjuge de seu herdeiro.

Ainda, é importante frisar que, sobre a previsdo dos bens sub-rogados em seu
lugar, incluem-se aqueles que substituirem os bens incomunicaveis.

Nesse sentido, Gongalves (2015, p. 640) exemplifica:

Assim, se o dono de um terreno recebido em doagdo com clausula de
incomunicabilidade resolver vendé-lo para, com o produto da venda, adquirir outro,
com localizacdo que melhor atende aos seus interesses, este se sub-rogara no lugar
do primeiro e também serd incomunicavel.

Entretanto, a incomunicabilidade “ndo se estende aos frutos, quando se percebam
ou vencam durante o casamento”, a teor do art. 1.669 do Codigo Civil (BRASIL, CC, 2017).

Em planejamentos sucessoérios, por intermédio de holding familiar, esta clausula é
incluida comumente, a fim de proteger o patrimonio familiar da intervencdo de pessoas que
podem deixar de integrar o nucleo familiar (situagdes de divorcio) (SILVA; ROSSI, 2017, p.
116).

Por fim, o usufruto é insuscetivel de penhora e decorre da inalienabilidade,
conforme dispde o art. 8328 do Codigo de Processo Civil (BRASIL, CPC, 2017).

8 «“Art. 832. Ndo estdo sujeitos a execucéo os bens que a lei considera impenhoraveis ou inalienaveis” (BRASIL,
CPC, 2017).
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Entretanto, os frutos podem ser penhorados (BRASIL, CPC, art. 834°, 2017) e
servirdo para pagar o credor até que se extinga totalmente a divida. (GONCALVES, 2014, p.
700-701).

Diante disso, pode-se concluir que a doacdo das quotas com as clausulas acima
analisadas traz uma maior seguranga e estabilidade ao seguimento do patrimonio familiar,

sem a intervencéo de terceiros, especialmente, conjuges ou companheiros dos herdeiros.

45 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E SUAS VANTAGENS POR INTERMEDIO DA
HOLDING

Outra razdo para constituicdo de holding, tanto a pura quanto a familiar, € uma
racionalizacdo da carga tributaria, mediante um planejamento tributario que é plenamente
licito (SILVA; ROSSI, 2017, p. 125).

Como conceitua Chaves (2017, p. 3), “o planejamento tributario € o processo de
escolha de acdo, ndo simulada, anterior a ocorréncia do fato gerador, visando direta ou
indiretamente a economia de tributos”.

O planejamento nao é s6 um direito do cidaddo ou das empresas, mas também um

dever, principalmente, nas sociedades andnimas, conforme dispde o art. 153 da LSA:

Art. 153. O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas
fungdes, o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na
administracdo dos seus proprios negécios (BRASIL, LSA, 2017).

Entretanto, tal planejamento deve ser realizado com algumas cautelas, uma vez

que, a teor do art. 116, paragrafo Unico, do CTN:

A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou
a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria (BRASIL, CTN, 2017).

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF — ja decidiu que “a
desconsideracgéo de atos e negdcios juridicos do contribuinte € medida extrema e excepcional.
Cabe ao Fisco a demonstracdo especifica, devidamente comprovada, da vantagem fiscal,
obtida através da prética de atos ilicitos ou simulados” (BRASIL, CARF, 2017).

Sobre 0 assunto, € necessario destacar duas figuras juridicas distintas: a elisdo e a

evasdo fiscal, as quais, segundo Crepaldi (2017, p. 120):

® “Art. 834. Podem ser penhorados, a falta de outros bens, os frutos e os rendimentos dos bens inalienaveis”
(BRASIL, CPC, 2017).
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O sistema juridico brasileiro admite a figura da elisdo fiscal, conceituando-a como
um mecanismo para alcangar um impacto tributario reduzido, em que se recorre a
um ato ou negdcio juridico real, verdadeiro, ndo carregando vicio no seu alicerce
fatico nem na manifestacdo de vontade, de onde se materializa como licito. Eliséo
fiscal ¢ um proceder legalmente autorizado [...] pois sdo utilizados meios legais na
busca da descaracterizagdo do fato gerador do tributo. Pressupbe a licitude do
comportamento do contribuinte, evitando, de forma honesta, a submissdo a uma
hipétese tributaria desfavoravel. E um conjunto de atos adotados por um
contribuinte, autorizados ou ndo proibidos pela lei, visando a uma carga fiscal
menor, mesmo quando esse comportamento prejudica o Tesouro. Consiste na
economia licita de tributos, deixando-se de fazer determinadas operagdes ou
realizando-as da forma menos onerosa possivel para o contribuinte. Trata-se de acdo
perfeitamente licita, de planejamento tributério ou economia fiscal. Configura-se em
um planejamento que utiliza métodos legais para diminuir o peso da carga tributéria
[...] respeitando o ordenamento juridico. [...]. Na evas&o fiscal, o contribuinte busca,
antes ou depois da submissdo a uma hipotese tributaria desfavordvel, um modo de
mascarar seu comportamento de forma fraudulenta. Nesse caso, cabe a Receita
utilizar todas as prerrogativas administrativas para evitar o ilicito. Evasdo ou
sonegacdo fiscal consiste em utilizar procedimentos que violem diretamente a lei
fiscal ou o regulamento fiscal por meios ilicitos, para evitar o pagamento de taxas,
impostos e outros tributos. E uma fraude dificilmente perdoavel, porque ela ¢
flagrante e também porque o contribuinte se opfe conscientemente a lei. [...] Entre
0s métodos usados para evadir tributos estdo a omissdo de informacdes, as falsas
declaracbes e a producdo de documentos que contenham informagdes falsas ou
distorcidas, como a contratagdo de notas fiscais, faturas, duplicatas etc.

Entretanto, existem algumas situacfes que a doutrina ndo encaixou na elisdo ou
evasdo fiscal, surgindo assim a elus&o fiscal.
Para Alexandre (2010 apud LEAL, 2013):

Nos casos denominados pela doutrina de elusdo fiscal (ou elisdo ineficaz), o
contribuinte simula determinado negécio juridico com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador. Trata-se de um ardil caracterizado primordialmente pelo
que a doutrina denomina de abuso das formas, pois 0 sujeito passivo adota uma
forma juridica atipica, a rigor licita, com escopo de escapar artificiosamente da
tributacéo.

Assim, a partir da analise dos trés conceitos, tem-se que o planejamento tributario
caracteriza elisdo fiscal, pois como destaca Carli (2013 apud BAGNOLI, 2016, p. 184):

O planejamento tributario nada mais é do que o estudo que, antecipando os efeitos
dos atos e negocios juridicos passiveis de serem praticados, acaba por influenciar a
escolha, pelo contribuinte, daquele que seja fiscalmente menos oneroso. O termo
ndo designa, necessariamente, a pratica de atos licitos e ilicitos, mas apenas a atitude
de programar atos e negécios levando em consideragdo a economia de tributos.

Nao se pode dizer que planejamento tributdrio caracteriza evasdo fiscal, pois “a
licitude do planejamento tributario esta no uso de formas alternativas ou indiretas, desde que
represente o fendbmeno econdmico relativamente praticado” (BAGNOLI, 2015, p. 196).

Nesse sentido, colhe-se julgado administrativo do CARF:

IRPF. GANHO DE CAPITAL. ALIENACAO DE IMOVEIS. ELISAO FISCAL.
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. SIMULACAO. A interpretacio da norma
tributéria, até para a seguranca do contribuinte, deve ser primordialmente juridica,
mas a consideracdo econ6mica ndo pode ser abandonada. Assim, uma relacdo
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juridica sem qualquer finalidade econdmica, digo, cuja Unica finalidade seja a
economia tributaria, ndo pode ser considerada um comportamento licito. [...]
(BRASIL, CARF, 2015).

Entre os beneficios de proceder o planejamento tributario, podemos destacar 0s

seguintes beneficios ao contribuinte:

Entender o processo entre planejamento tributario e sonegacdo fiscal; identificar as
oportunidades de eliminacdo ou minimizacdo da carga tributaria; maximizar a
utilizacdo de oportunidades com diploma legal da legislacdo; estruturar operacGes de
compras e vendas de produtos e servicos, entradas de ativos, participacOes
acionarias, utilizando atos societarios (fusdo, cisdo, incorporacdo e redugdo de
capital subscrito); utilizar diligéncia como fonte de dados do planejamento tributario
(CREPALDI, 2017, p. 111).

Planejar a carga tributaria de uma empresa néo é tarefa facil e exige uma soma de
conhecimentos, especialmente contabil e juridico. (CHAVES, 2017, p. 9).

Na situacdo em analise, a organizacdo do processo de transferéncia da titularidade
dos bens pode acarretar um menor custo tributario, de acordo com o0s interesses familiares
(BAGNOLLI, 2016, p. 183).

Como destacam Silva e Rossi (2017, p. 126), a constituicdo de holding familiar
influencia consideravelmente na incidéncia de apuracdo do ITCMD, ITBI e IRPF relacionado
a transmissao de propriedades.

O ITCMD - imposto sobre a transmissdo causa mortis e doacdo de quaisquer bens

ou direitos — esta previsto no art. 155, inciso I, da CRFB e art. 35 do CTN, que dispdem:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
| - transmissdo causa mortis e doagdo, de quaisquer bens ou direitos; (BRASIL,
CRFB, 2017).

Art. 35. O imposto, de competéncia dos Estados, sobre a transmissdo de bens
imdveis e de direitos a eles relativos tem como fato gerador:

| - a transmissdo, a qualquer titulo, da propriedade ou do dominio Util de bens
imdveis por natureza ou por acessao fisica, como definidos na lei civil;

Il - a transmissdo, a qualquer titulo, de direitos reais sobre iméveis, exceto os
direitos reais de garantia;

I11 - a cessdo de direitos relativos as transmissdes referidas nos incisos | e I1.
Pardgrafo Unico. Nas transmissGes causa mortis, ocorrem tantos fatos geradores
distintos quantos sejam os herdeiros ou legatarios (BRASIL, CTN, 2017).

Sua base de calculo “é 0 valor venal dos bens ou direitos transmitidos” (BRASIL,
CTN, art. 38, 2017) e as aliquotas sdo fixadas livremente pelos estados, observando o limite
méaximo de 8%, conforme a Resolucdo n°® 9/92 do Senado Federal (BRASIL, 2017).

No Estado de Santa Catarina, as aliquotas sdo as seguintes:

Art. 7° As aliquotas do imposto séo:
I - 1% (um por cento) sobre a parcela da base de célculo igual ou inferior a R$
20.000,00 (vinte mil reais);
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Il - 3% (trés por cento) sobre a parcela da base de célculo que exceder a R$
20.000,00 (vinte mil reais) e for igual ou inferior a R$ 50.000,00 (cinguenta mil
reais);

Il - 5% (cinco por cento) sobre a parcela da base de calculo que exceder a R$
50.000,00(cinqlienta mil reais) e for igual ou inferior a R$ 150.000,00 (cento e
cinguienta mil reais);

IV - 7% (sete por cento) sobre a parcela da base de calculo que exceder a R$
150.000,00 (cento e cinglienta mil reais);

V - 8% (oito por cento) sobre a base de calculo, quando:

a) o sucessor for:

1. parente colateral; ou

2. herdeiro testamentario ou legatario que ndo tiver relagdo de parentesco com o “de
cujus”;

b) o donatario ou o cessionario:

1. for parente colateral; ou

2. ndo tiver relacdo de parentesco com o doador ou o cedente.

§ 1° Para fins de calculo do imposto, na hipdtese de sucessivas doacdes, ou cessdes
entre 0 mesmo doador ou cedente e 0 mesmo donatario ou cessionario, serdo
consideradas todas as transmissdes realizadas a esse titulo, nos Gltimos doze meses,
devendo o imposto ser recalculado a cada nova doacéo ou cessdo, adicionando-se a
base de calculo os valores anteriormente submetidos a tributacdo, deduzindo-se os
valores dos impostos ja recolhidos.

§ 2° Na hipotese de sobrepartilha, o imposto devido na transmissao “causa mortis”
sera recalculado para considerar o acréscimo patrimonial de cada quinhdo. (SANTA
CATARINA, RITCMD, 2017).

Outro imposto incidente neste processo € o IR — Imposto sobre a renda e
proventos de qualquer natureza — que € um imposto de competéncia da unido, a teor do art.
153, inciso 1ll, da CRFB (BRASIL, CRFB, 2017), cujo fato gerador “é a aquisicdo da
disponibilidade econdmica ou juridica de renda e de proventos de qualquer natureza, assim
entendidos todos os acréscimos ndo compreendidos no conceito de renda (SABBAG, 2014, p.
1175).

A base de calculo, prevista no art. 44 do CTN (BRASIL, CTN, 2017), “é o
montante, real, arbitrado ou presumido, da renda ou dos proventos tributaveis”.

Assim, a titulo exemplificativo, em uma transferéncia de patrimonio, por doacéo,

podemos ter as seguintes incidéncias tributarias:

(1) ITCMD, sobre o negécio juridico de transmissdo gratuita; (2) IR, sobre o
acréscimo patrimonial do donatario; (3) IR, sobre o ganho de capital experimentado
pelo doador, se e quando efetivar a atualizagdo do bem para “valor de mercado”,
previamente a doacdo. (PEIXOTO, 2011, p. 200).

A previséo legal da incidéncia da ultima hipotese acima citada, advém do art. 23
da Lei n®9.532/97 (BRASIL, 2017) que assim dispde:

Art. 23. Na transferéncia de direito de propriedade por sucessdo, nos casos de
heranca, legado ou por doagdo em adiantamento da legitima, os bens e direitos
poderdo ser avaliados a valor de mercado ou pelo valor constante da declaracéo de
bens do de cujus ou do doador.

§ 1° Se a transferéncia for efetuada a valor de mercado, a diferenga a maior entre
esse e 0 valor pelo qual constavam da declaracdo de bens do de cujus ou do doador
sujeitar-se-a a incidéncia de imposto de renda a aliquota de quinze por cento.
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§ 2° O imposto a que se referem os §§ 10 e 5° devera ser pago:

| - pelo inventariante, até a data prevista para entrega da declaracédo final de espolio,
nas transmissdes mortis causa, observado o disposto no art. 7°, § 4° da Lei n° 9.250,
de 26 de dezembro de 1995;

Il - pelo doador, até o ultimo dia Gtil do més-calendario subseqiiente ao da doagéo,
no caso de doagdo em adiantamento da legitima;

I11 - pelo ex-cdnjuge a quem for atribuido o bem ou direito, até o Gltimo dia Gtil do
més subsequiente a data da sentenca homologatéria do formal de partilha, no caso de
dissolucdo da sociedade conjugal ou da unidade familiar.

§ 3° O herdeiro, o legatéario ou o donatario devera incluir os bens ou direitos, na sua
declaracdo de bens correspondente a declaracdo de rendimentos do ano-calendario
da homologagdo da partilna ou do recebimento da doacdo, pelo valor pelo qual
houver sido efetuada a transferéncia.

§ 4° Para efeito de apuracdo de ganho de capital relativo aos bens e direitos de que
trata este artigo, sera considerado como custo de aquisicdo o valor pelo qual
houverem sido transferidos.

8 5° As disposicdes deste artigo aplicam-se, também, aos bens ou direitos atribuidos
a cada cbnjuge, na hipotese de dissolucdo da sociedade conjugal ou da unidade
familiar.

Ou seja, haverd a incidéncia do IR em situacbes em que o valor do bem na
operacdo realizada for superior ao valor declarado na declaracdo anual de Imposto de Renda
do doador ou falecido.

A partir dessa andlise e das incidéncias tributarias nas operacfes, ndo se pode
dizer que a constituicdo de holding traré isencdo ao pagamento destes tributos, mas algumas

vantagens surgem, pois:

Ao realizar a doacdo das quotas da holding como parte do planejamento [...] o que
ocorre é a antecipagdo do custo tributério que se efetivaria apenas com o passamento
dos proprietérios dos bens. [...] 0 pagamento antecipado é vantajoso, pois pode ser
programado, o que facilita o levantamento do montante devido, sem a necessidade
da alienacdo de algum bem, como ocorre no momento do inventario. Néo é
incomum que, no decorrer do inventario, o processo seja protelado por falta de
recursos para pagamento do referido tributo, de modo que planejar seu pagamento
pode ser um beneficio, sem significar, contudo, real reducdo de carga tributaria,
como defendem, impropriamente, alguns (SILVA; ROSSI, 2017, p. 133).

Ademais, o principal efeito de planejamento tributario, ndo s6 aquele realizado
por meio de holding, “é¢ que seus efeitos ocorrem antes da ocorréncia do fato gerador de
tributos” (CREPALDI, 2017, p. 121).

Por todo o exposto, conclui-se que a constituicdo de holding ndo trard uma
isencdo ou reducdo tributaria de grande monta, mas sim, uma facilitacdo e melhor otimizacéao
na apuracdo dos tributos a serem recolhidos do que enquanto realizar a mesma operacdo por

pessoa fisica.
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5 CONCLUSAO

A partir do estudo realizado, é possivel concluir que, em determinadas situacoes,
tornou-se cada vez mais necessario planejar a sucessdo familiar, diante de algumas
intercorréncias que um processo de inventario pode causar.

Isso porque, pode-se citar que negdcios familiares se tornaram invidveis apds o
falecimento do fundador justamente no ato da partilha, observando as normas de sucessdo
hereditaria (OLIVEIRA, 2015, p. 25).

Nessa problematica, a partir da ideia de planejamento sucessoério e das sociedades
holding, contextualizou-se esta ultima para o ambito familiar a fim de melhor organizar a
sucessdo familiar.

Com isso, o questionamento do presente trabalho é se “a holding familiar € um
instrumento viavel de planejamento juridico-tributario da sucessdo familiar”.

Dentre os tipos societérios, tem-se que a sociedade limitada, tipo societéario de
mais de 90% das sociedades empresarias brasileiras (CHAGAS, 2015, p. 225), € 0 mais
adequado, em razdo da protecdo patrimonial que traz aos sécios/herdeiros, em virtude da
limitacdo de sua responsabilidade (DINIZ, 2013, p. 136).

Tocante a utilizacdo de holding familiar como instrumento juridico de
planejamento da sucessdo, “a pratica profissional tem demonstrado que a holding [...] tem
solucionado problemas referentes a heranca, substituindo em parte, e muitas vezes de forma
efetiva, a realizacdo de testamento” (BAGNOLI, 2015, p. 71) e até mesmo o processo de
inventario.

Essa “solucdo” decorre da integralizacio dos bens que futuramente seriam
partilhados e doacdo das quotas da holding aos entdo futuros herdeiros com a clausula de
usufruto e, em situacdes especificas, com as clausulas especiais de reversao, inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade.

Outro fator é a celebracdo do acordo de cotistas que pode definir as principais
diretrizes da administragcdo dos bens sucedidos.

Além dos beneficios no processo de sucessdo, a constituicdo de holding traz
beneficios tributarios, principalmente, envolvendo o ITBI, ITCMD e IR.

Entretanto, ndo se pode afirmar que isso gera isen¢do ou reducdo tributaria de
grande monta, mas sim, uma facilitacdo e melhor otimizacdo na apuragdo dos tributos
ocorridos, uma vez que o principal efeito do planejamento tributario “¢ que seus efeitos

ocorrem antes da ocorréncia do fato gerador dos tributos” (CREPALDI, 2017, p. 121).
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Por essas principais razdes elencadas é que se pode afirmar que a constituicdo
desta modalidade de holding revela-se um instrumento viavel de planejamento juridico-

tributario da sucessao familiar.
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