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RESUMO

O presente trabalho visa analisar uma nova forma de planejamento sucessorio tendo
em vista as diversas mudangas que a sociedade contemporanea tem passado, dentre elas o
proprio conceito de familia e a qualidade dos bens que compdem o acervo patrimonial. Nesse
sentido, surge a figura da sociedade patrimonial familiar como importante instrumento para um
adequado planejamento da sucessdo em vida, uma vez que a combinagdo de elementos do
direito empresarial e do sucessorio pode ser uma boa alternativa aos instrumentos classicos
previstos no Codigo Civil. Porém, diversos critérios t€ém de ser observados quando da criacao
da personalidade juridica interposta, como a propria func¢do social, principalmente em trés
acepgdes: propriedade, empresa e heranga. E justamente a fungdo social que ira impor limites &
autonomia privada no momento da planifica¢ao da transmissao do patrimonio para os herdeiros.
Tendo em vista que, com a interposicdo da sociedade familiar, as possibilidades de fraude
contra terceiros aumentam, especialmente conjuges e herdeiros, o direito deve criar novos
mecanismos que coibam, de maneira rapida e eficiente, a ocorréncia de praticas fraudulentas
por meio da utilizagdo da autonomia patrimonial inerente as sociedades empresarias. Para isso,
a desconsideragdo da personalidade juridica, na sua modalidade inversa, pode ser uma

alternativa eficaz contra praticas fraudulentas perpetradas em face de herdeiros e conjuges.

Palavras-chave: planejamento sucessorio, sociedade patrimonial familiar, func¢ao social,

fraude, desconsideragdo da personalidade juridica, conjuge, herdeiro.



ABSTRACT

The present research analyzes a new method of succession planning that takes into
account the changes that have taken place in contemporary society, including the diversification
of the concept of family and changes in the nature of patrimonial assets. Family asset companies
surface in this context as an important instrument for appropriate succession planning, since the
combination of elements of business and succession law could be a suitable alternative to the
classic instruments provided in the Civil Code. However, the creation of an interposed legal
personality requires that many a criterion be taken into consideration, including social function,
notably in three acceptations: property, company and heritage. Social function is what imposes
boundaries on private autonomy at the time of planning the distribution of assets to the heirs,
considering that the interposition of the family company increases the chance of fraud against
third parties, mainly spouses and heirs. Thus, it is the law's duty to create instruments that
quickly and effectively prevent the use of the patrimonial autonomy inherent to business
companies for fraudulent practices. To that end, reverse disregard of legal personality couldbe

an effective alternative to combat fraudulent practices targeting spouses and heirs.

Keywords: succession planning, family asset companies, social function, fraud, disregard

doctrine, spouse, heir.
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Introducao

A TUnica certeza da vida ¢ a morte. Essa frase ja se tornou cliché na sociedade
contemporanea, presente, inclusive, em diversos livros de autoajuda no intuito de fazer com
que as pessoas se preocupem menos com as coisas banais da vida e passem a aproveitar melhor
0 tempo que passam nesse plano existencial. Porém, nem por isso a frase deixa de ser uma

verdade a ser encarada em algum momento.

Mesmo com essa realidade posta, falar sobre a morte, de maneira geral, ainda ¢ um
tabu na sociedade contemporanea. Phillippe Aries explica que a busca incessante por felicidade,
dever moral e obrigacdo individual para a contribuicao da felicidade coletiva ajuda a construir
esse cenario onde a morte ¢ um tema quase proibido. Acaso alguém demonstre um minimo
sinal de tristeza, a sociedade corre o risco de perder todo seu propdsito, ou seja, sua razdo de

existir'.

Portanto, por mais que o assunto gere consequéncias emocionais, sociais e
econdmicas, esse ainda ¢ um topico espinhoso para diversas familias na realidade brasileira,
que, muitas vezes, fazem uso da desculpa de ndo querer antecipar uma conversa desagradavel

ou mesmo pensar no falecimento de um ente querido.

Nesse contexto € inserido o planejamento sucessorio. Por mais que a sociedade, de
maneira geral, ndo queira levantar esse assunto no ambito familiar, a discussdo de um
planejamento sucessorio bem definido e delimitado ¢ de suma importancia, a fim de evitar-se
eventuais brigas patrimoniais, que podem durar anos e resultar em familias completamente
destrogadas. E claro que, quando hé patrimdnio ou questdes ainda néo resolvidas entre os entes

familiares, as brigas poderdo ocorrer, basta um advogado e um familiar dispostos a litigar.

O Cédigo Civil traz duas modalidades de planejamento sucessoério tradicionais. A
primeira ¢ a doagdo ainda em vida dos bens que seriam, no futuro, partilhaveis. Para tanto, o
detentor do patrimoénio so precisa respeitar a legitima, ou seja, resguardar 50% do patrimonio

no ato da liberalidade, que deverd ser destinada aos herdeiros necessarios. Destarte, no

! ARIES, Phellippe. Historia da morte no ocidente: da Idade Média aos nossos dias. Tradugdo Priscila Viana de
Siqueira. — [Ed. especial] — Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2012, p. 89.
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momento de seu falecimento ndo havera sucessao causa mortis, vez que todo o patrimonio ja

tera sido distribuido aos herdeiros.

O segundo instrumento tradicional ¢ o mais 6bvio quando o assunto € sucessao: o
testamento. Por meio deste instrumento, que pode ser publico ou particular, o testador pode
definir quais bens irdo para quais herdeiros, desde que respeite o percentual da legitima
reservada aos herdeiros necessarios. Uma critica doutrinaria sobre esse instrumento do
planejamento sucessorio reside na proibi¢do versada no § 1° do artigo 1.848% do Cédigo Civil,

que impede que o testador converta os bens da legitima em dinheiro.

Nevares destaca que tal proibicdo vai de encontro a um dos objetivos do
planejamento sucessorio, qual seja, o de garantir que os bens sejam distribuidos de forma
adequada a cada herdeiro. A autora ainda lembra que esse dispositivo do diploma legal civil
brasileiro esta em dissonancia com outras legislagdes civis ao redor do mundo, como o direito
alemdo, onde o herdeiro que recebeu uma quota menor da heranca tem direito de crédito em

relacdo aos outros herdeiros beneficiados®.

Dessa forma, por mais que existam instrumentos, dentro das normas de direito civil
brasileiro, capazes de guiar um planejamento sucessorio, esses estdo defasados e em
dissonancia com a realidade brasileira atual. As mudangas nos arranjos familiares e a expansao
das possibilidades de entidades familiares, com a consequente alteracdo da capacidade dos entes
como herdeiros, bem como a significativa mudanga de paradigma dos bens que poderdo ser
herdados, forcam a busca por outras maneiras de sucessdo planificada, através de ferramentas

juridicas inovadoras.

Nesse contexto esta inserida a sociedade patrimonial familiar. A criagdo de uma
personalidade juridica interposta com o objetivo de gerir o patrimonio e, posteriormente,
transmiti-lo aos entes familiares traz uma maior autonomia para o instituidor do patrimonio,
que dispord, além das normas do direito civil, também das do direito societario, no intuito de

organizar melhor a sucessao a depender do arranjo familiar e patrimonial constituido.

2 Artigo 1.848. Salvo se houver justa causa, declarada no testamento, ndo pode o testador estabelecer clausula de
inalienabilidade, impenhorabilidade, ¢ de incomunicabilidade, sobre os bens da legitima.

§ 1° Nao ¢ permitido ao testador estabelecer a conversdo dos bens da legitima em outros de espécie diversa.
3NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o planejamento sucessorio. In: TEIXEIRA, Daniele Chaves
(Coord.). Arquitetura do planejamento sucessorio. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 291-292.
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Porém, como h4a uma maior autonomia privada e um campo de atuagdo da vontade
do planejador da sucessdo, também cresce a possibilidade de ocorrerem fraudes com o abuso
da personalidade juridica interposta. Assim, hé o risco de a sociedade patrimonial familiar ter

sua personalidade juridica desconsiderada em um eventual incidente processual.

O presente trabalho tem o objetivo de analisar as nuances desse instrumento de
planejamento sucessorio, que promete revolucionar o direito sucessorio brasileiro, sob a
promessa da chamada “blindagem patrimonial”, ideia defendida por diversos operadores do
direito com o objetivo de angariar clientes que buscam a redu¢do dos custos operacionais e

tributarios.

O estudo propde a analise de novas formas de protecao a conjuges e herdeiros contra
eventuais fraudes que possam ser perpetradas no ambito de sociedades patrimoniais. Porquanto,
quando surgem novas possibilidades de dispor do patriménio, com elas surgem também

alternativas para fraudar terceiros, com o uso abusivo da personalidade juridica.

Assim, surgem as seguintes indagacdes: A criagdo de uma sociedade patrimonial
familiar, feita dentro dos moldes que a legislagcdo, doutrina e jurisprudéncia impdem, pode
servir de pano de fundo para a pratica de atos fraudulentos em face de herdeiros preteridos e
conjuges lesados? Em caso afirmativo, o Direito possui os mecanismos aptos a coibir essas
praticas de maneira eficiente e sem deturpar a finalidade do planejamento sucessorio feito da

maneira correta?

Esse ¢ justamente o objetivo da pesquisa: examinar as formas mais recorrentes de
fraude mediante sociedades familiares interpostas, bem como eventual correcdo para que, sob
a alegagdo de realizacdo de um planejamento sucessorio, herdeiros e conjuges ndo sejam

prejudicados.

O primeiro capitulo busca analisar as regras que incidem sobre o tipo societdrio em
questdo, como a natureza juridica e as caracteristicas eminentemente familiares que incidem
sobre tal sociedade. Além disso, também serdo exploradas as normas do direito sucessorio que
incidem e devem ser respeitadas, mesmo quando ocorre a interposicdo de uma personalidade

juridica no ambito da sucessao.
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No segundo capitulo sera abordada a incidéncia da fung¢do social sob trés frentes
distintas, todas atinentes ao estudo em questdo: propriedade, empresa e heranca. A fun¢do social
¢ um dos principios basilares do direito privado e deve ser observada durante todo o processo
de planejamento sucessorio, de modo a ndo prejudicar terceiros ou ver toda a planificacao

anulada em um momento posterior.

No terceiro e ultimo capitulo serdo analisados os tipos de abuso da personalidade
juridica que podem ocorrer no ambito de sociedades patrimoniais familiares, com foco na
fraude ao conjuge e ao herdeiro necessario. Ao final, serdo examinadas as possibilidades de
desconsideragdo inversa da personalidade juridica desse tipo societario, requeridas pelo conjuge

ou pelo herdeiro.

A pesquisa sera exploratdria, qualitativa e explicativa. Para tanto, sera realizada a
analise de textos da doutrina brasileira e estrangeira, bem como da jurisprudéncia, tanto de
tribunais estaduais quanto do Superior Tribunal de Justica, a fim de examinar os pontos em
que a doutrina e a jurisprudéncia convergem e os que elas divergem quanto a aplicacdo das
normas. Além disso, serdo interpretadas as leis que regulamentem o instituto em questdo no

Brasil.
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1. Sociedade familiar

A constituicdo de uma holding familiar vem cada vez mais sendo utilizada como
instrumento de um planejamento sucessorio, em resposta aos classicos institutos previstos no
Codigo Civil (doagdo em vida e testamento). Uma das principais vantagens, vendida por
operadores do direito, da criagdo da personalidade juridica ¢ a possibilidade de utilizacdo de
ferramentas do direito societario para uma devida planificagdo da sucessdo, conferindo maior

autonomia ao instituidor do patrimonio que sera transmitido.

Além disso, a reducdo dos custos, tanto na tramitagdo de um possivel processo de
inventdrio, quanto no pagamento de tributos de transmissdo ¢ outro enorme atrativo que faz
com que essa modalidade sucessoria passe a ser cada vez mais buscada por individuos que

desejam conferir uma maior celeridade a transmissdo patrimonial causa mortis.

Maria Helena Diniz destaca que essa personalidade juridica busca centralizar o
controle e a gestdo do patrimoénio para um adequado planejamento sucessorio, com vistas a
evitar eventuais riscos fiscais e diminuir a possibilidade de ocorréncia de desavengas familiares

quando ha qualquer tipo de patriménio envolvido.*

Além disso, uma promessa comumente feita pela criagdo de uma holding familiar
¢ a chamada “blindagem patrimonial”, ou seja, a falsa sensacdo de que com a transferéncia do
patriménio da pessoa fisica para uma juridica o patrimonio que serd transmitido estaria
protegido de eventuais dividas contraidas em nome da pessoa fisica. Porém, com essa falsa
impressao de protecdo adicional ao acervo patrimonial as tentagdes e chances da pratica de

algum ilicito civil ocorrer aumentam sobremaneira.

Dessa forma, algumas regras devem ser observadas antes da criagdo da holding
familiar, sob o risco de no futuro todos os atos realizados justamente para diminuir custos e

tempo de tramitagao sejam considerados invalidos ou nulos.

Nesse contexto estd inserida a importancia do estudo desse novo instituto juridico,

j& que ndo ha uma regulamentagdo especifica sobre esse tipo societario e 0 modo como ocorrera

*DINIZ, Maria Helena. Holding: uma solugdo viavel para a protecdo do patriménio familiar. In: Revista
Argumentum, 2019, p. 27.
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a sucessdo apos ser planejada. Porém, o direito possui um arcabougo teérico, normativo e
jurisprudencial apto regular essa categoria juridica. Assim, analisar como tais normas se
encaixam e se adequam a esse novo instrumento de planejamento juridico, de modo a garantir

uma protecao integral a todos os atores envolvidos no processo ¢ de suma importancia.

No presente capitulo serdo tratados os temas do direito societario e sucessorio que
interessam a esse novo mecanismo de planejamento sucessorio, com as nuances atinentes ao
ambito familiar e empresarial que interessam a categoria criada. Com um enfoque nas holdings
familiares criadas para organizar um acervo patrimonial constituido principalmente de bens
moveis e imdveis, sem necessariamente a presenca de participagdo societdrias em outras

empresas.

1.1. A incorreta denominacao “holding familiar”

A sociedade do tipo holding foi introduzida no Brasil por meio da Lei n. 6.404/1976,
em seu artigo 2°, § 3°°. Assim, trata-se de uma holding de controle, com o intuito de centralizar

a organizacdo e o funcionamento de varias empresas de um mesmo grupo econdmico.

A categoria surgiu nos Estados Unidos e seu nome vem do verbo “to hold”, que pode
significar segurar, manter ou conter. A holding tem como objetivo principal ndo apenas manter
o controle societario, mas também organizar as operagdes empresariais, a fim de aumentar a
eficiéncia dos empreendimentos, diminuindo os custos operacionais e, consequentemente,

aumentando a margem de lucro das empresas controladas.

Dessa forma, a doutrina amplamente utiliza essa nomenclatura para designar empresas
criadas com o objetivo de guiar o planejamento sucessorio, mesmo que o patriménio da
sociedade seja unicamente constituido por bens moéveis ou imdveis. Na medida em que a
sociedade que sera criada possui 0 mesmo objetivo, qual seja, segurar, manter e controlar o

patrimdnio que sera deixado®.

> Artigo 2° Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, ndo contrario a lei, & ordem piblica
e aos bons costumes.

§ 3° A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda que ndo prevista no estatuto, a
participacdo ¢ facultada como meio de realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais.
®MAMEDE, Gladston; MAMEDE, Eduarda Cotta. Holding familiar e suas vantagens: planejamento juridico e
economico do patriménio e da sucessdo familiar. 9. ed. rev., atual e ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 14
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Como o termo holding ndo ¢é utilizado para designar um tipo especifico societario,
mas uma modalidade de planejamento sucessorio, a doutrina elenca diversos tipos de holding.

Tradicionalmente, tem-se duas espécies de holding: mista e pura.

A holding pura ¢ constituida unicamente pelo controle e pela participagdo de outras
sociedades, tendo como unica atividade empresarial esse controle acionario. Ja a holding mista,
além das caracteristicas apresentadas pela holding pura, realiza outras atividades de cunho

eminentemente empresarial’.

Gladston Mamede e Eduarda Cotta Mamede ampliam essa conceituagdo e elencam

sete tipos diferentes de holding familiar que podem ser constituidas.

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

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

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

Holding de administracdo: sociedade de participagdo constituida para centralizar a
administragdo de outras sociedades, definindo planos, orientagdes, metas etc.
Holding mista: sociedade cujo objeto social ¢ a realizacdo 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 locagdo. 8

Como se pode observar, a nomenclatura holding vem sendo utilizada de forma
indiscriminada e desvirtuada de seu objetivo original, qual seja, a participagdo em outras
sociedades. Assim, porque o instituto foi utilizado no comego como forma de organizagao
empresarial e sucessoria das empresas controladas, a doutrina passou a utiliza-lo em um sentido
mais amplo, ou seja, como uma sociedade criada para o planejamento sucessorio, mesmo que
os bens componentes do futuro acervo sucessorio sejam constituidos eminentemente do

patrimoénio do titular.

"TEIXEIRA, Jodo Alberto Borges. Holding familiar — tipo societdrio e seu aspecto fiscal. Selegdes Juridicas,
2009, p. 30.

8MAMEDE, Gladston; MAMEDE, Eduarda Cotta. Holding familiar e suas vantagens: planejamento juridico e
economico do patriménio e da sucessdo familiar. 9. ed. rev., atual e ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 13.
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Portanto, como assevera Teixeira, uma holding patrimonial ndo ¢, de fato, uma
holding, mas uma sociedade, a qual pode pertencer as mais variadas categorias a depender do
caso concreto, com o cunho eminentemente patrimonial. Aqui cabe ressaltar que uma sociedade
patrimonial pode ter cunho empresarial, na medida em que faz a locagdo dos bens que compdem

0 seu acervo’.

Assim, o foco do presente trabalho sera a analise dessa holding patrimonial, ou seja,
dessa sociedade familiar criada com o objetivo de facilitar a sucessdo dos bens que compdem
o patrimdnio do individuo. Portanto, seria mais adequado chamar esse tipo societario como
sociedade imobilidria familiar, sociedade patrimonial sucessoria ou sociedade patrimonial

familiar.

Considero esse ultimo termo o mais adequado, uma vez que ainda vigora, no Brasil,
a ideia de garantir a estabilidade financeira das futuras geracdes da familia. Dessa forma, a

tendéncia ¢ a de manter-se o patrimonio construido ao longo da vida dentro da entidade familiar.

Ademais, o termo “patrimonial” ¢ mais adequado quando comparado com
“imobilidria”, na medida em que, muitas das vezes, o patrimdnio objeto do planejamento nao ¢é
constituido apenas de bens iméveis, mas também de bens mdveis, como veiculos, investimentos

€ outros.

1.2. Affectio societatis de sociedades patrimoniais familiares

Um importante conceito, intrinseco a toda sociedade de pessoas,
independentemente de sua configuracdo, € a affectio societatis. A doutrina e a jurisprudéncia a
consideram um elemento subjetivo, com o qual ndo ha a sociedade. Assim, deve-se analisar
como esse instituto funciona dentro de sociedades familiares, uma vez que pode ter implicagdes

societarias importantes, como a dissolugdo parcial da sociedade.

Fébio Ulhoa considera que sem elemento subjetivo a sociedade ndo existe. Assim,

de acordo com o autor, affectio societatis é:

9TEIXEIRA, Jodo Alberto Borges. Holding familiar — tipo societdrio e seu aspecto fiscal. Selegdes Juridicas,
2009, p. 35.



17

Cabe fazer mengdo, ainda, a affectio societatis como pressuposto de existéncia da
sociedade empresaria pluripessoal. Esse pressuposto diz respeito a disposi¢ao, que
toda pessoa manifesta ao ingressar em uma sociedade empresaria, de lucrar ou
suportar prejuizo em decorréncia do negécio comum. Esta disposi¢do, este animo, ¢
condigdo de fato da existéncia da sociedade pluripessoal, posto que, sem ela, ndo
havera a propria conjugacdo de esforcos indispensavel a criagdo e desenvolvimento
do ente coletivo.!°

Porém, como esse conceito ndo estd positivado em uma norma dentro do
ordenamento juridico brasileiro, doutrinadores divergem sobre a aplicacdo e a importancia do

instituto dentro do direito societario.

A affectio societatis estd ligada também ao dever de lealdade e cooperacao
reciproca entre os socios, de modo que quando esses deveres sdo quebrados ndo ha mais a

affectio societatis e, consequentemente, deve haver a dissolugio parcial ou total da sociedade!.

Entretanto, hd doutrinadores que argumentam no sentido oposto, ou seja, dizem que
a affectio societatis ndo possui relevancia alguma dentro do ordenamento juridico brasileiro,
vez que ndo ha norma que positive tal principio. Dessa forma, ndo hé falar em quebra da affectio
societatis como causa para a dissolu¢do parcial da sociedade com relagdo a algum sécio, mas
sim de andlise para averiguar se houve ou ndo alguma causa, prescrita em lei, que autorizasse

tal dissolugdo!?.

Apesar da tendéncia doutrindria no sentido de ndo elencar como elemento essencial
a affectio societatis, a jurisprudéncia ainda considera a quebra da affectio societatis um
elemento que pode justificar a dissolucdo parcial da sociedade. Da mesma maneira que no
julgamento do Agravo Interno em Recurso Especial n. 1.479.860/RJ'", relatado pelo
Desembargador convocado Lazaro Guimardes, no qual ficou estabelecido que, para a
dissolug¢do parcial da sociedade com base na quebra da affectio societatis, ¢ necessaria a

comprovacao efetiva da quebra e ndo apenas a simples alegagao.

0 ULHOA, Fabio Coelho. Novo manual de direito comercial [livro eletrénico]. Sdo Paulo: Thomson Reuters,
2018, capitulo 10.

1 BERTOLDI, Marcelo M.; RIBEIRO, Marcia Clara Pereira. Curso Avancado de Direito Comercial [livio
eletronico]. - 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 48.

12 NETO, Alfredo de Assis Gongalves; FRANCA, Erasmo Valladio Azevedo e Novaes. Tratado de Direito
Empresarial 1I: Empresa individual de responsabilidade limitada e sociedade de pessoas [livro eletronico].
Modesto Carvalhosa (coord.). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 30.

13STJ. Aglnt REsp 1.479.860/RJ. Rel.: Des. Lazaro Guimardes. Data de publicagdo: 26 de junho de 20138.
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Além disso, cabe ressaltar o julgamento dos Embargos de Divergéncia em Recurso
Especial n. 111.294/PR, no qual o Superior Tribunal de Justica (STJ) firmou entendimento no
sentido de ser possivel a dissolucdo parcial inclusive de sociedade andnima de capital fechado,

desde que tenha carater familiar.

Nas palavras do relator Ministro Castro Filho, nesse tipo de sociedade, por mais
que seja andénima e possua a constitui¢do e unido de capitais (infuitu pecuniae), a unido de

pessoas € mais importante (infuitu personae):

Embora ndo se discuta que as sociedades anonimas se constituam sociedades de
capital, intuito pecuniae, proprio das grandes empresas, em que a pessoa dos socios
ndo tém papel preponderante, a realidade da economia brasileira revela a existéncia,
em sua grande maioria, de sociedades andnimas de médio e pequeno porte, em regra
de capital fechado, que concentram na pessoa de seus socios um de seus elementos
preponderantes.

E o que se verifica com as sociedades ditas familiares, cujas agdes circulam entre os
seus membros, € que sdo, por isso, constituidas intuito personae, ja que o fator
dominante em sua formacao ¢ a afinidade e identificagdo pessoal entre os acionistas,
marcadas pela confianga mutua. Em tais circunstancias, muitas vezes, o que se tem,
na pratica, ¢ uma sociedade limitada travestida de sociedade anénima, sendo, por
conseguinte, equivocado querer generalizar as sociedades anonimas em um Unico
grupo, com caracteristicas rigidas e bem definidas.

Em casos que tais, porquanto reconhecida a existéncia da affectio societatis como
fator preponderante na constituicdo da empresa, ndo me parece possa essa
circunstancia ser desconsiderada por ocasido de sua dissolug@o. Do contrario, e de que
¢ exemplo a hipotese em tela, a ruptura da affectio societatis representa verdadeiro
impedimento a que a companhia continue a realizar o seu fim, com a obtengdo de
lucros e distribui¢do de dividendos, em consonancia com o artigo 206, II, "b", da Lei
n® 6.404/76, ja que dificilmente pode prosperar uma sociedade em que a confianga, a
harmonia, a fidelidade e o respeito miituo entre os seus socios tenham sido rompidos.'*

Portanto, apesar de ser considerado, por alguns doutrinadores, um conceito sem
importancia dentro do direito, os tribunais continuam a aplica-lo, sendo certo que tal precedente
ainda nao foi superado dentro da jurisprudéncia do STJ. De forma que se faz necessaria a anélise

da sua aplicabilidade dentro do quadro societario objeto do presente estudo.

A affectio societatis de uma sociedade patrimonial familiar pode ser entendida
como um objetivo final: a sucessdo. Ou seja, a primeira vista o lucro parece ser uma

consequéncia dentro dos objetivos desse tipo societario, visto que o gerenciamento patrimonial

14STJ. EREsp 111.294/PR. Rel.: Min. Castro Filho. Data de publicagdo: 10 de setembro de 2007, p. 10-11.
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dentro de uma logica societdria ¢ uma consequéncia do animus do individuo que buscou essa

solu¢do como meio de guiar o seu planejamento sucessorio.

Porém, o lucro ¢ exatamente o motor impulsionador da criagdo dessa sociedade,
vez que, com a criagcdo da pessoa juridica, o futuro de cujus estd visando uma sucessao mais

rapida, mais barata e com menos custos tributarios e emocionais para seus herdeiros.

Assim, por se tratar de sociedade constituida entre socios membros de um mesmo
nucleo familiar, as tensdes e animosidades podem estar bem acentuadas. Portanto, a affectio
societatis e os deveres de lealdade e cooperagdo que devem existir entre os socios, por exemplo,

ndo estdo adstritos ao dmbito societario, extrapolando para discussdes familiares.

Nesse sentido, Martha Gallardo Sala Bagnoli explica:

Caso uma sociedade limitada esteja composta por um grande nimero de socios, em
que uns sequer conhecem os outros, podera ser uma sociedade de capital, se ndo
houver qualquer affectio entre seus socios, o que ndo devera ser o caso de uma holding
imobilidaria familiar, mesmo ao alcangar, por exemplo, a 3* ou 4* geragdo da familia.'?

Portanto, o quadro societario devera estar bem estabelecido, de forma a fazerem-
se mecanismos para preservar tanto o patrimonio quanto os sécios herdeiros. E exatamente isso
que sera articulado na sequéncia, ou seja, a maneira que o quadro societario opera dentro dessa

pessoa juridica criada.
1.3. A sociedade patrimonial familiar

Apobs essa breve digressdo sobre elementos pré-constitutivos de uma sociedade
patrimonial familiar, cabe agora examinar os aspectos atinentes a estrutura societaria, como as
normas que incidem e regulam essa categoria juridica no Brasil. Mais especificamente, sua
natureza juridica trata-se de uma sociedade simples ou empresaria e a conceituacdo de
sociedade familiar. Ao final serdo analisados os elementos societarios desse tipo de

planejamento sucessorio.

>BAGNOLI, Martha Gallardo Sala. Holding imobilidria como Planejamento Sucessério. Colegdo Academia-
Empresa 17. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 110.
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1.3.1. Sociedade empresaria ou simples? A natureza juridica de sociedades patrimoniais

familiares

Antes de analisarmos qual o tipo societério sera utilizado dentro de uma perspectiva
da sociedade patrimonial familiar, € preciso definir sua natureza juridica. Afinal, tal sociedade

¢ simples ou empresaria?

O Cédigo Civil, em seu artigo 982!, define sociedade simples por exclusdo, ou
seja, as sociedades que se enquadram dentro dos pardmetros do artigo 9667 do referido diploma
legal sdo empresarias e as demais, simples. Porém, essa defini¢cao ¢ extremamente dificil de ser

analisada por meio de uma leitura apenas a letra da lei.

O sistema normativo brasileiro adotou, com o Cédigo Civil de 2002, a teoria da
empresa, com forte influéncia do codigo italiano. Assim, ndo importa qual a atividade
desenvolvida dentro de uma determinada sociedade, mas sim a maneira com a qual ela ¢

conduzida.

Tanto € assim que o ja mencionado artigo 966 do nosso Codigo Civil é quase uma
copia do artigo 2.082'® do cédigo italiano de 1942. Dessa forma, para melhor elucidar essa
questdo, que sempre foi motivo de dividas e incertezas entre os juristas empresariais, devemos

buscar as ligoes de Tullio Ascarelli.

De acordo com o autor, para melhor elucidar o conceito de empresario, contido na
normativa civilista, € necessario entendermos os outros conceitos que o artigo traz. Primeiro, o
termo “economica’” deve ser entendido como atividade geradora de riqueza, como a agricultura,
o comércio, a industria, dentre outras. E nesse ponto que reside a diferenca entre uma atividade

empresarial € uma ndo empresarial, como a de um artista € de um cientista, por exemplo'’.

16 Artigo 982. Salvo as excegdes expressas, considera-se empresdria a sociedade que tem por objeto o exercicio de
atividade propria de empresario sujeito a registro (artigo 967); e, simples, as demais.

17«Artigo 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a
produgio ou a circulag@o de bens ou de servicos.”

18«Artigo 2.082. E empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada, dirigida a
produgdo ou a troca de bens ou servigos”

19 ASCARELLI, Tullio. 4 atividade do empresdrio. 1942, p. 203.
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Por meio desse conceito, o autor afirma que atividades de mera fruicdo ou

administracdo ndo podem ser consideradas econdmicas e, portanto, ndo sdo empresariais:

Nao ¢ econdmica a atividade de mera fruigao (ainda que implique uma atividade de
administragdo, mesmo por meio de prepostos, porque, também neste segundo caso,
ndo se verifica uma producdo de riqueza). Ndo ¢, por esta razdo, econdomica a
atividade do proprietario de muitos imoveis em administra-los (mesmo através de
adequada organizacdo) e receber-lhes os alugueres, justamente porque, em
substdncia, direcionada a frui¢do, ndo importando produgdo de riqueza, assim ndo é
“economica” a atividade de quem recebe os rendimentos dos proprios investimentos.
Mas ¢ econdmica (se bem que, por outro lado, quando ndo for profissional, ndo sera
empresarial) a atividade de quem adquire iméveis para revendé-los, ou para loca-los
(e, por isso, de uma sociedade constituida para revender ou locar imoveis).?’ (grifo
nosso)

Ora, por meio da leitura desse trecho, parece que a sociedade patrimonial familiar
ndo seria considerada uma empresa na visao de Ascarelli, mesmo com a gestido sendo feita por
uma sociedade interposta. Nesse sentido, para melhor elucidar tal problematica, ¢ preciso

verificar qual o real papel da sociedade, o seu funcionamento e o seu objeto social.

A sociedade patrimonial familiar ¢ criada com o objetivo de facilitar a transmissao
dos bens no caso de morte da pessoa que construiu o patriménio, buscando sempre evitar
eventuais litigios entre os futuros herdeiros. Cabe ressaltar que impedir a ocorréncia de brigas
¢ impossivel, vez que, quando envolvidas questdes sensiveis como a morte de um parente e

bens a serem inventariados, a possibilidade da contenda intrafamiliar ¢ extremamente alta.

Nessa toada, na constitui¢do da sociedade interposta, seu papel basicamente sera o
de gerenciar o patrimdnio que sera transferido. De modo que o administrador da sociedade
devera gerenciar o aluguel de bens imodveis, bem como sua eventual venda, caso seja de

interesse da sociedade.

Além disso, na incorporag@o do patrimonio pessoal a sociedade familiar poderdao
ser utilizados instrumentos sucessorios, patrimoniais e societarios para melhor gerir os bens,

como doagdes, usufruto, reserva de bens a determinadas quotas, dentre outros?’.

20 Idem, p. 204.
21BAGNOLI, Martha Gallardo Sala. Holding imobilidria como Planejamento Sucessdrio. Colegdo Academia-
Empresa 17. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 95.
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Nesse sentido, por mais que a administragdo da sociedade seja profissional, visando
a eficiéncia na gestdo do patrimonio, se utilizarmos o conceito de Ascarelli para definirmos a
natureza juridica da sociedade, parece tratar-se de sociedade ndo empresaria, portanto, simples.
Porém, seria a administragdo de aluguéis e outros bens uma atividade eminentemente

empresarial ou nao?

Para respondermos a essa pergunta, ¢ necessario utilizar a doutrina nacional e mais
atualizada. De acordo com Fébio Ulhda Coelho, empresario ¢ definido sob alguns elementos
basicos. O primeiro ¢ o profissionalismo que, por sua vez, possui trés elementos basicos:
habitualidade, pessoalidade e, o mais importante, monopdlio das informacgdes. O segundo ¢ a
atividade, aqui a palavra atividade pode ser substituida por empreendimento, na medida em que

a empresa é a operagao, seja ela de produgdo ou circulagio de bens?.

Além disso, de acordo com o autor, a atividade deve ser econdmica, e aqui reside a
principal diferenca entre este doutrinador e Ascarelli. Para Coelho, a atividade econdmica ¢
qualquer uma que gere lucro, ndo importando se como meio ou como fim da operacdo da

empresa”’.

Nessa toada, Walfrido Jorge Warde Jr afirma que empresario pode também ser
conceituado como aquele que organiza os fatores de producao — e aqui podemos afirmar que o
patrimonio de uma pessoa fisica ¢ um bem de produgdo, na medida em que pode gerar uma

renda —, dispondo deles de forma a tornar mais eficiente sua organizagio**.

Desse modo, uma sociedade patrimonial familiar ndo possui como principal
objetivo a obtencao de lucro, mas sim a efetiva¢do de um planejamento sucessorio bem definido

e delimitado. Porém, o lucro da sociedade ¢ uma consequéncia dessa estruturagdo societaria.

O lucro desse tipo societdrio ndo ¢ o econdmico, mas sim o contabil, que pode ser
definido por uma operagdo matematica simples como receita menos despesa. Nesse sentido,

Alessandra Hirano Fuji explica a diferenga entre as duas modalidades:

ZZULHOA, Fabio Coelho. Novo manual de direito comercial [livro eletrénico]. Sdo Paulo: Thomson Reuters,
2018, capitulo 9.

2 Idem, capitulo 9.

22 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Teoria geral da empresa [livro eletrénico]. 2. ed. -- Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 50.
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O lucro contabil ¢, basicamente, o residuo do confronto entre receita
realizada e custo incorrido, apurado em consonancia com a convengdo da
Objetividade e Principios Contdbeis Geralmente Aceitos e prioriza o usudrio externo
das demonstragdes contabeis. No caso brasileiro, ha énfase para a apuragao do lucro
contabil que atenda as exigéncias do Fisco.

O lucro econdmico ¢, essencialmente, apurado pelo incremento no valor
presente do patrimonio liquido, envolvendo aspectos ligados a subjetividade. Trata-se
de um conceito mais amplo, rico e adequado do que o lucro contabil, principalmente
no tocante ao processo decisorio, sendo que se volta tanto ao usuario externo como o
interno.?®

Em outras palavras, por mais que o intuito da criagdo da sociedade seja a facilitagdo
do processo sucessorio, com reducdo de custos e de tempo despendido na solucdo de um
inventdrio, o lucro contdbil vai existir durante a existéncia da empresa. Uma vez que havera
receitas, como o aluguel de bens moveis ou imodveis, e despesas, como com o contador para a

analise do faturamento da empresa e com os tributos devidos pela pessoa juridica.

Enfim, o arcabougo doutrindrio e legislativo brasileiro permite concluir que a unica
natureza juridica da sociedade patrimonial familiar ¢ a de sociedade empresaria, pois 0 Codigo
Civil conceitua as sociedades ndo empresarias por exclusdo e o tipo societdrio em andlise

preenche todos os requisitos contidos no artigo 966 do referido diploma legal.

1.3.2. Conceito de empresa familiar

As empresas familiares sdo de extrema importancia na realidade brasileira,
porquanto sdo responsaveis pela maior parte do Produto Interno Bruto (PIB) e pela geracao de
empregos no Pais. Assim, em primeiro lugar, ¢ preciso definir o que ¢ sociedade familiar e
quais sdo suas caracteristicas, para, entdo, aprofundarmos o tema das sociedades patrimoniais

familiares.

Alids, cumpre salientar que sociedades familiares ndo possuem uma roupagem
definida, pelo contrario, podemos encontrar sociedades empresarias familiares que vao desde
pequenos botecos e padarias até grandes grupos empresariais, como Casas Pernambucanas, Pao

de Agucar e Grupo Votarantim. Dessa forma, na sequéncia apresenta-se algumas caracteristicas

2 FUJI, Alessandra Hirano. O conceito de lucro econémico na contabilidade aplicada. Rev. contab. finang. vol.15
n0.36 Sao Paulo, 2004, p. 75.
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gerais que costumam estar presentes nas diferentes configuragdes societarias que envolvem

questdes familiares.

Na estrutura societaria familiar ndo ha a obrigatoriedade de que todos os sdcios
tenham algum grau de parentesco entre si, da mesma forma que o administrador ndo deve
obrigatoriamente ser membro da entidade familiar em questdo. O aspecto mais importante no
momento da defini¢do se uma sociedade € ou ndo familiar é por meio da analise de seu controle.

Nas palavras Eduardo Abreu e Maira Pimenta:

Assim, ¢ familiar a sociedade que possua pessoas da mesma familia determinando as
deliberagdes sociais as diretrizes a serem seguidas pela sociedade, bem como a
composicao ¢ atividade da administragdo. Ou seja, o grupo controlador deve ser
familiar. Também ¢ possivel a existéncia de mais de um tronco familiar como
participantes desse grupo de controle.?®

Nesse sentido, parece claro que o tipo societario objeto do presente estudo é sim
uma sociedade familiar, vez que o intuito ¢ de conservar o patrimonio dentro do seio familiar.
Além disso, as decisdes relativas ao patrimonio constitutivo do objeto social serdo tomadas
pelos membros do quadro societario com poder para tanto, ou seja, pelos membros da familia.
Os administradores, por sua vez, ndo sdo necessariamente membros da familia proprietaria da
sociedade, alias, ¢ recomendével que efetivamente ndo sejam, em prol de facilitar a governanga

cooperativa e garantir maior profissionaliza¢cdo na gestdo do patrimdnio familiar.

Roberta Prado vai além para conceituar uma empresa familiar, no que diz respeito
a implementacado de estruturas de governanga bem estabelecidas. Para a autora, até mesmo uma
sociedade unipessoal pode ser considerada familiar, a depender da ingeréncia de membros da

familia, mesmo que informal, nas decisdes da empresa. Assim:

[...] em suma, sempre que uma empresa possa Vvir a ter a sua estrutura, de poder e de
gestdo, influenciada ou definida em um processo de separagdo judicial, em um
divorcio ou inventario, seus fundadores e demais socios devem considerar a
implementagdo de estruturas de governanga aptas a preservar a sua continuidade e
regular gestdo.?’

26 PIMENTA, Eduardo Goulart; ABREU, Maira Leitoguinhos de Lima. Conceituagdo juridica da empresa
Sfamiliar. In: Coelho, Fabio Ulhoa (Coord.). Empresa familiar: estudos juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 35.
27 PRADO, Roberta Nioac. Empresas familiares — governanga corporativa, familiar e juridico-sucesséria. In:
Direito, gestdo e pratica: empresas familiares: governanc¢a corporativa, governancga familiar e governanga
Jjuridica. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 22.
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Dessa maneira, o conceito de sociedade familiar ndo é fechado e delimitado,
devendo ser analisado caso a caso, a depender das estruturas e da roupagem societdria. Em
algumas situagdes, mesmo empresas cujos sOcios sdo parentes ndo necessariamente serao

consideradas familiares.

Além disso, conforme ja analisado em topico anterior, a affectio societatis ¢ um
elemento essencial na formagao de uma sociedade familiar, tendo em vista que asdeliberagdes

feitas pelos socios serdo, inevitavelmente, eivadas de interesses alheios aos da sociedade.

Para isso, basta verificar que a relagdo entre os sdcios vai muito além da relagao
profissional que deve existir, sendo influenciada pelos lagos familiares preexistentes. Dessa
forma, diversos sentimentos como mdagoa, rancor ¢ at¢ mesmo 6dio podem influenciar as

decisdes que os socios venham a tomar dentro do quadro societério.

Em outras palavras, tratam-se de sociedades de pessoas, mesmo naquelas onde o
capital seja elevado. Porém, o fator determinante para a criacdo da sociedade ¢ a unido afetiva

entre os socios, sendo, portanto, uma sociedade intuitu personae.

Para evitar, ou ao menos tentar dirimir, tais controvérsias, a escolha do tipo
societario deve ser questdo preliminar, pois ¢ de suma relevancia, uma vez que, a depender do
grau de importancia do poder de controle que algum sécio possua, isso pode determinar o

sucesso da sociedade que sera criada.

1.3.3. Aspectos societarios

O Codigo Civil elenca cinco tipos de sociedades empresarias personificadas:
limitada, anonima, em nome coletivo, comandita simples e comandita por a¢des. A escolha por
algum modelo societario dependera do patrimdnio que seréd objeto do planejamento, do nimero

de futuros herdeiros, dentre outros fatores.

Assim, no presente topico, serdo abordados os principais aspectos apenas sobre um
tipo societdrio especifico: a sociedade limitada. A sociedade limitada ¢ o tipo mais utilizado
pelo empresariado brasileiro, tendo em vista a protecdo do patrimdnio particular dos socios

frente aos desafios que o dia a dia do mercado proporciona.
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1.3.3.1 Sociedade patrimonial familiar limitada

A sociedade limitada, inicialmente denominada de sociedade por quotas de
responsabilidade limitada, surgiu como um tipo societario para que os socios se beneficiassem
da limitagdo de suas obrigagdes perante a as dividas contraidas em nome da sociedade. Assim,
seriam protegidos dos riscos inerentes a atividade econdmica desenvolvida pela empresa em
questdo, podendo empreender recursos em nome da propria sociedade sem se preocupar em ter
o patrimdnio atingido, desde que ndo empreendam nenhuma atividade fraudulenta por meiode

eventual abuso de personalidade juridica.

O Cddigo Civil ndo conceitua de forma expressa esse tipo societario, porém o artigo
1.052 delimita a Unica hipétese de responsabilizagio do sécio?®. Os sdcios sdo responsaveis
apenas pela subscrigdo, ou seja, pelo pagamento de suas quotas na integraliza¢do do capital
social, respondendo de forma solidaria com relagdo aos socios remissos, ou seja, 0s que nao

fizeram tal aporte.

Nesse sentido, os s6cios ndo podem ser obrigados a pagar as dividas societarias na
medida em que sdo contraidas dentro de uma prestacao de servigos atinentes ao objeto social.
Em caso de faléncia ou recuperacao judicial, caso o capital social tenha sido completamente
integralizado, os credores da sociedade ndo poderdo executar os bens particulares dos socios.
Aqui, parte-se do pressuposto que ndo ha possibilidade de desconsideracdo da personalidade
juridica da sociedade, por algum tipo de fraude por exemplo, tema que sera abordado no

Capitulo 3 do presente trabalho.

A doutrina classifica a sociedade limitada como um modelo hibrido entre
sociedades de capital e de pessoas, podendo ter caracteristicas de ambos os tipos societarios, a
depender da configuracdo que o contrato social colaciona. Dessa forma, apesar de a sociedade
patrimonial familiar possuir capital e patrimonio bem delimitados, a figura dos sdcios € o ponto
basilar do contrato social, vez que o objetivo ¢ o planejamento sucessorio especificamente para

a transmissao de bens a determinadas pessoas.

28 Artigo 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada socio é restrita ao valor de suas quotas, mas
todos respondem solidariamente pela integralizagdo do capital social.
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Nessa linha, Fabio Ulhdéa Coelho afirma que, nas sociedades de pessoas,
prevalecem as qualidades pessoais de cada um dos socios, que s@o mais importantes do que o
capital com o qual eles possam vir a contribuir na constitui¢io da sociedade®. Impende salientar
que a sociedade de pessoas implica apenas na prevaléncia dos atributos dos sécios, sendo certo

que o patrimonio ¢ de suma importancia na criacao societaria.

Assim, o objeto social constitui exatamente o objetivo ou a finalidade com o qual a
sociedade fora criada. No tipo societario em analise neste trabalho ¢ exatamente a organizacao

patrimonial para fins sucessorios.

O capital social de uma sociedade limitada possui como escopo garantir a execugao
de seu objeto social, na medida em que representa um capital minimo de investimento realizado
pelos socios para a atividade empresaria. Esse capital social sera utilizado como garantia da

sociedade perante terceiros, como credores.

Porém, cabe ressaltar que o capital social ndo se confunde com o patriménio da
sociedade. No caso em estudo, o acervo patrimonial que sera transferido para a pessoa juridica.
O patriménio da sociedade representa a totalidade de seus bens afetos direta ou indiretamente

a consecuc¢do de seu objeto social.

Destarte, o capital social, em muitos casos, ¢ menor do que o patrimonio da
sociedade, justamente por isso representa um quinhdo ou uma parcela da totalidade dos bens
societarios. Esse objeto ¢ importante no caso de dissolucdo (parcial ou total) da sociedade, ou

mesmo faléncia ou recuperagao judicial da empresa.

Isso significa que, na constitui¢do da sociedade, os s6cios poderdo contribuir com
uma quantia em dinheiro que considerem necessaria para a execucdo das atividades
empresariais. Assim, como o objeto social da sociedade patrimonial familiar é o planejamento
sucessorio e a organizacdo do acervo patrimonial — como, por exemplo, a gestdo dos aluguéis
dos imodveis componentes da fortuna —, o patrimdnio social se confunde com o patrimdnio que

sera futuramente sucedido.

ZULHOA, Fabio Coelho. Novo manual de direito comercial [livro eletrénico]. Sdo Paulo: Thomson Reuters,
2018, capitulo 13.
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Em outras palavras, por ser uma atividade que ndo necessita de grandes
investimentos iniciais para iniciar, o capital social pode ser reduzido no momento de sua
constitui¢do. Assim, em um momento posterior da transferéncia de patrimonio da pessoa fisica
para a juridica, o capital social poderd sustentar a atividade da empresa no gerenciamento de

um patrimonio muito superior.

O capital social ¢ dividido em quotas sociais, que representam o quinhao ideal que

cada sdcio tem sobre a sociedade e possuem a natureza juridica

[...] de um bem incorpdreo que enfeixa direitos obrigacionais de natureza pessoal e
patrimonial: os direitos pessoais sdo os de deliberar, de fiscalizar a sociedade, de votar
e ser votado e de, eventualmente, geri-la; os direitos patrimoniais sdo o de receber
dividendos, quando determinados em balango e deliberada sua distribuigdo, ¢ o de
participar do acervo social em caso de dissolu¢do da sociedade ou de apuracdo de
haveres em decorréncia de falecimento, de exclusao ou do exercicio do direito de
retirada’

Assim, a quota ¢ um bem que representa uma parcela da propria sociedade e gera
direitos patrimoniais e politicos, além de obrigagdes, tanto entre os sdcios quanto perante a
sociedade. Tal parcela ird representar o quinhdo que cada socio tem direito dentro desses

parametros.

Nessa toada, os direitos que recaem sobre as quotas no que dizem respeito a cessao,
transmissdo e sucessdo sao de extrema relevancia dentro da ldgica da sociedade. Conforme ja
salientado anteriormente, a sociedade patrimonial familiar é, em sua esséncia, uma sociedade

de pessoas, ou seja, os titulares das quotas sdo cruciais para a configuragao societaria.

Dessa forma, considerando o carater familiar dessa sociedade e seu objeto social, €
possivel a proibicdo da entrada terceiros estranhos a entidade familiar no quadro societério.
Aliés, essa proibi¢do podera estar contida expressamente no contrato social ou ser disciplinada

conforme o artigo 1.057°! do Cédigo Civil.

3ONETO, Alfredo de Assis Gongalves. Li¢des de direito societdrio. Regime vigente e inovagdes do novo Cédigo
Civil. 2. ed. Curitiba: Editora Juarez de Oliveira, 2004, p. 85.

31 Artigo 1.057. Na omissio do contrato, o socio pode ceder sua quota, total ou parcialmente, a quem seja socio,
independentemente de audiéncia dos outros, ou a estranho, se ndo houver oposi¢do de titulares de mais de um
quarto do capital social.
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A cessdo de quotas da sociedade limitada ndo produz efeitos perante a sociedade
ou terceiros se nao tiver sido realizada por meio de alteragdo do contrato social. Assim, caso
ocorra o bloqueio por parte de algum dos socios ndo ha que se falar em cessdo, seja a titulo

gratuito ou oneroso, uma vez que tal operacao ¢ ineficaz perante a sociedade e terceiros.

Portanto, considerando a natureza juridica e o objeto social da sociedade
patrimonial familiar, é perfeitamente plausivel o impedimento de entrada de terceiros estranhos
ao quadro societario sem a anuéncia expressa de todos os demais sdcios, e, em especial, do

socio fundador, que constituiu o patrimonio fruto do planejamento sucessorio.

Além disso, outro ponto importante sobre a transmissdo de quotas diz respeito a
sucessdo de quotas, no caso de morte tanto dos s6cios, aqui nao estd se analisando a morte do

constituidor do patriménio e sim de algum outro socio, quanto de eventual herdeiro.

O Cédigo Civil disciplina casos em que ha a morte de um dos sécios. Cumpre
ressaltar que a aplicagdo do Codigo Civil ¢ meramente subsidiaria, ou seja, s6 se aplica o
disposto no artigo 1.028% quando niio houver previsio expressa no contrato social. Porém, tal
ponto serd melhor aprofundado no tdépico atinente as regras de direito sucessorio que regem a

sucessdo e a partilha de quotas de sociedades limitadas.

Por fim, um importante ponto a ser abordado sobre as quotas da sociedade
patrimonial familiar diz respeito a divércio ou dissolugdo de unido estavel de um dos socios
futuros herdeiros. O regime de bens adotado pelos socios importa no momento da dissolugao
do vinculo conjugal, vez que ndo interessa para a consecu¢do do objeto social da sociedade

familiar que ex-conjuges ingressem no quadro societario.

Conforme ja explicitado acima, a sociedade em estudo ¢ de pessoas, de forma que,
subsidiariamente, devem incidir as normas relativas as sociedades simples, ndo as anonimas,
vez que sdo sociedades de capital por exceléncia. Dessa feita, aplica-se o artigo 1.027 do Cédigo

Civil nos casos em que o contrato social for omisso com relagdo a partilha de quotas da

32 Artigo 1.028. No caso de morte de socio, liquidar-se-4 sua quota, salvo: I - se o contrato dispuser diferentemente;
IT - se os sdcios remanescentes optarem pela dissolucio da sociedade; I1I - se, por acordo com os herdeiros, regular-
se a substituicdo do sécio falecido.
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sociedade. Em suma, quando da dissolu¢@o do vinculo conjugal de um dos sdcios, o ex-conjuge

ndo tera direito a entrar no quadro societario, ja que isso frustraria por completo o objeto social.

O ex-cOnjuge tem, portanto, direito patrimonial sobre as quotas a serem partilhadas,
expresso na forma da distribuicdo dos lucros e dividendos entre os socios, conforme a

participagdo dentro do patrimonio social que o socio teria direito.

Desta feita, quando da ruptura do casamento ou da unido estavel, o conjuge ndo socio
ndo ingressa do quadro societario apds a partilha, mas tdo-somente, passa a titularizar
o valor patrimonial da quota parte que lhe cabe por razdo da ruptura da unido,
imperando-se pela apuragdo dos haveres para que se determine os valores reais da
participagdo societaria.’

Porém, essa solucdo também traria prejuizos enormes tanto ao fundador da
sociedade, constituidor do patrimdnio, quanto aos futuros herdeiros, vez que os bens destinados
a futura sucessdo seria perdidos. Assim, o direito civil pode ajudar na criagdo de mecanismos

que impecam a partilha de quotas dos futuros herdeiros, que serdo abordados mais adiante.

Em suma, conforme j& argumentado, o contrato social tem uma importancia enorme
frente ao planejamento sucessorio. De forma que, se for bem estruturado, podera implicar em
uma diminui¢do de custos operacionais e tributarios quando da morte do futuro de cujus. Ao
efetuar a transferéncia do acervo patrimonial para a sociedade, o socio fundador pode contar
com mecanismos societarios para facilitar todo o procedimento, que dependerd de diversos
fatores como quantidade de herdeiros, regime de bens, natureza juridica dos bens que compdem

o acervo dentre outros.
1.4. Aspectos sucessorios

O planejamento sucessorio nao possui uma formula definida sobre como deve ser
efetuado. Em muitos casos, a maneira mais adequada e eficiente ¢ utilizar diversos mecanismos

tanto do direito societario quanto do civil.

No momento da defini¢do do modelo que serd utilizado para o planejamento

sucessorio, as disposi¢des do Codigo Civil devem ser observadas durante todo o procedimento.

33 CARDIN, Valéria Silvia Galdino. OLIVEIRA, José Sebastido de. Da partilha das quotas sociais quando da
dissolugdo do vinculo conjugal. In: Revista Juridica Unicuritiba. vol. 01, n°. 50, Curitiba, 2018, p. 454.



31

Caso ndo se observe, por exemplo, as regras referentes a legitima no periodo da constituicao da
sociedade patrimonial familiar, todo o planejamento sera frustrado, vez que sera necessaria a
abertura de um processo judicial de inventario, ou at¢ mesmo a invalidade dos atos societarios

que praticaram algum tipo de infracdo a legitima.

Assim, no presente topico serdo abordados os principais assuntos atinentes ao
direito civil, como doacgdo, clausula de incomunicabilidade, usufruto e, mais especificamente,

as regras sucessorias que regem esse tipo societario.

1.4.1. Herdeiros necessarios

O artigo 1.845%* do Cédigo Civil elenca o rol dos herdeiros necessarios: ascendente,
descendente e conjuge. Portanto, tais herdeiros estariam protegidos de eventuais atos de
liberalidade do de cujus, com a reserva de metade do patrimdnio do de cujus, chamada de

sucessdo legitima.

Assim, o artigo 1.829°° do referido diploma legal colaciona a chamada vocagdo
hereditéria, ou seja, a forma como sera deferida a sucessao legitima, caso o de cujus ndo tenha

deixado testamento valido, durante o processo de inventario.

Porém, acerca desse assunto, um primeiro ponto controverso diz respeito ao status
do companheiro, se ¢ ou ndo herdeiro necessario. Tal polémica foi gerada com o julgamento
dos Recursos Extraordinarios n. 878.694/MG e n. 646.721/RS, ambos versaram sobre a
inconstitucionalidade do artigo 1.790%¢ do Cédigo Civil, que prescreve a forma da sucessdo ao

companheiro.

34 Artigo 1.845. Sdo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes € o cOnjuge.

35 Artigo 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime
da comunh@o universal, ou no da separac¢do obrigatdria de bens (artigo 1.640, paragrafo unico); ou se, no regime
da comunhio parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares;

IT - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

III - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

36 Artigo 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessio do outro, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condigdes seguintes:

I - se concorrer com filhos comuns, terd direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho;

IT - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-a a metade do que couber a cada um daqueles;
IIT - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranga;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.
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No julgamento dos recursos, os ministros fixaram a seguinte tese: “E
inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges € companheiros prevista no
artigo 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipoteses de casamento quanto nas

de unido estavel, o regime do artigo 1.829 do CC/2002”%".

Assim, na pratica, os ministros equipararam o regime sucessorio da unido estavel
ao do casamento. Porém, ndo alteraram o artigo 1.845 do Codigo Civil, no qual sdo elencados
os herdeiros necessarios, de forma que ainda ha um debate doutrinério sobre o atual status do

companheiro sobrevivente, se ¢ ou nao herdeiro necessario.

Durante o julgamento de tais recursos, os ministros deixaram claro o entendimento
segundo o qual a Constitui¢do Federal ndo permite a hierarquizagdo dos modelos familiares.
Portanto, qualquer norma que crie uma distingdo entre os direitos do conjuge e do companheiro

¢ inconstitucional.

Nesse sentido, o relator do Recurso Extraordinario n. 878.694/MG, Ministro

Roberto Barroso, argumentou em seu voto:

Se o papel de qualquer entidade familiar constitucionalmente protegida ¢ contribuir
para o desenvolvimento da dignidade e da personalidade dos individuos, sera
arbitraria toda diferenciacdo de regime juridico que busque inferiorizar um tipo de
familia em relagdo a outro, diminuindo o nivel de protecdo estatal aos individuos
somente pelo fato de ndo estarem casados. Desse modo, a diferenciagdo de regimes
entre casamento e unido estavel somente sera legitima quando ndo promover a
hierarquizacdo de uma entidade familiar em relagdo a outra.®® (grifo nosso)

Assim, pela leitura do voto, o ministro indica que ndo pode haver qualquer
diferenciagdo entre o regime sucessorio do conjuge e o do companheiro supérstites. Porém, por
mais que a andlise de constitucionalidade seja feita somente em relacdo ao artigo 1.790 do
Codigo Civil, tal afirmativa pode repercutir em diversos outros artigos do referido diploma
legal, como, por exemplo, o artigo 1.831, que dispde sobre direito real de habitagdo, se esta ou

ndo no rol de herdeiros necessarios do artigo 1.845.

37STF. Tema repercussio geral n° 809. Data de publicagdo: 10 de maio de 2017.
38 STF. RE n° 878.694/MG. Rel.: Min. Roberto Barroso. Data de publicagdo: 26 de outubro de 2018.
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Alias, esse entendimento também foi consolidado no voto do Ministro Edson
Fachin. Segundo o jurista, ndo ¢ possivel fazer a distingdo entre conjuge e companheiro
mediante regimes sucessorios diferentes, vez que seria tratar de maneira desigual situacdes
faticas idénticas, pois considera que em ambas as situagdes esta presente a conjugalidade de

fato, lato sensu’°.

Apesar da oposicao de Embargos de Declaracdo por parte do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM), a fim de dirimir todas as dividas com relagdo a repercussdo do
julgamento pelo STF, esses foram rejeitados por unanimidade. Portanto, ainda ha um forte

debate doutrinario sobre o atual status do companheiro sobrevivente e a sua vocagao hereditaria.

Haé doutrinadoras, como Luciana Xavier e Marilia Xavier, que entendem que a
declaragdo de inconstitucionalidade do artigo 1.790 ndo implica em equiparagdo de fato dos
regimes sucessorios do casamento e da unido estavel, vez que o direito ndo pode interferir desse

modo na liberdade e na autonomia privada de escolher a configuragio familiar®.

Entretanto, uma vez que o artigo 1.829 colaciona a ordem da vocacao hereditaria
dos bens da legitima e o artigo 1.846 dispde que os bens da legitima sdo reservados para os
herdeiros necessarios, pode-se inferir que, com esse julgamento no STF, o companheiro foi

alcado ao status de herdeiro necessario.

Esse ¢ o entendimento de Rolf Madaleno. Segundo o autor, ndo considerar o
companheiro como herdeiro necessario implicaria em uma desequiparagdo do casamento em
relacdo a unido estavel, indo no sentido contrario ao entendimento do STF, além de sobrepor a
formalidade do casamento a protecdo constitucional familiar que ndo faz distingdo entre

quaisquer entidades familiares. Conclui que:

Afinal de contas, se um dos maiores motivos para o decreto da inconstitucionalidade
do artigo 1.790 do Cddigo Civil deitava sobre a aberracdo do seu inc. I1I, que atribuia
2/3 da heranga aos colaterais e pessoas literalmente estranhas aos vinculos familiares
e afetivos, permitindo enriquecer estranhos as expensas da familia, s6 esta razdo ja
justificaria a condi¢do de legitimario do convivente sobrevivente, recordando que a
Carta Politica confere especial prote¢do a familia [...]*

3 Idem, p. 49.

40 XAVIER, Luciana Pedroso; XAVIER, Marilia Pedroso. O planejamento sucessdrio colocado em xeque: afinal,
o companheiro é herdeiro necessario? In: TEIXEIRA, Daniele Chaves (coord.). Arquitetura do Planejamento
Sucessorio. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 198.

' MADALENO, Rolf. Sucessdo Legitima. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 612.
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Portanto, o debate estd posto quanto ao status hereditario do companheiro no regime
sucessorio, porém, tendo em vista uma congruéncia do proprio sistema legal, a tendéncia ¢ a

pacificacdo dos institutos para, enfim, reconhecer-se o companheiro como herdeironecessario.

1.4.2. Sucessao de quotas societarias

Com a criagdo da sociedade patrimonial, o titular do patrimonio pode dispor,
utilizando os mecanismos do direito societario, de todos os seus bens, desde que respeite a

legitima para os herdeiros necessarios.

Quando do falecimento do titular, os herdeiros possuem duas alternativas: ou
mantém a sociedade com o intuito de gerenciar o patrimonio, distribuindo os lucros de maneira
equanime; ou efetuam a dissolugdo total da sociedade com a apuracao de haveres para verificar

a quantidade do acervo hereditario que ficara com cada um.

Para que o primeiro evento ocorra ¢ preciso que o contrato social deixe
extremamente claro e explicito de que forma se dara a organizagdo da sociedade. Assim, o ramo
do direito que ira regular as relagdes entre os familiares ndo sera mais o Direito das Familias,

mas sim o Direito Societario, como bem salientam Gladston Mamede e Eduarda Mamede:

E preciso se atentar para o fato de que a constitui¢do de uma holding familiarimplica
uma transmutacao da natureza juridica das relagdes mantidas entre os familiares.
Relagdes que estavam submetidas ao Direito de Familia passam a estar submetidas ao
Direito Societario, no qual ha instrumentos mais eficazes para a regéncia do
comportamento dos individuos, a exemplo da necessidade de se respeitar a affectio
societatis, ou seja, a obrigacdo de atuar a bem da sociedade, de seu sucesso,
convivendo em harmonia com os demais socios. Mais do que isso, o contrato social
(sociedade por quotas) ou o estatuto social (sociedades por agdes) viabiliza a
institui¢@o de regras especificas para reger essa convivéncia, dando ao instituidor, nos
limites licenciados pela lei e pelos principios juridicos, uma faculdade de definir as
balizas que orientardo a convivéncia dos parentes em sua qualidade de socios quotistas
ou acionistas da /olding. Mais do que isso, nos conflitos que mantenham entre si, os
socios terdo no Direito Societario instrumentos para a solugao das disputas, podendo
submeté--las ao Judiciario ou, havendo cldusula compromissoria, a arbitros.*?

Em outras palavras, o contrato social deve prever mecanismos para a continuagao

da sociedade, se a maioria dos sécios assim desejarem, de forma que a sucessdo devera ser

“2MAMEDE, Gladston; MAMEDE, Eduarda Cotta. Holding familiar e suas vantagens. planejamento juridico e
economico do patriménio e da sucessdo familiar. 9. ed. rev., atual e ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 70.
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pautada pelos principios do direito empresarial e ocorrer de acordo com as normativas internas

da empresa.

Porém, caso todos os socios, ou um deles, ndo mais desejarem integrar a empresa,
seja por qual motivo for, ocorrerd a dissolucao total ou parcial da sociedade. Para isso, devera
ocorrer a apuracao de haveres da sociedade, com o intuito de verificar qual o patrimonio total
da empresa, tanto seus ativos quanto seus passivos, € a propor¢ao que caberd a cada herdeiro

desse acervo.

No caso de dissolugdo parcial, pode ser feita judicialmente, se algum dos sécios
argumentar a quebra da affectio societatis, conforme ja explicitado em momento anterior. A
jurisprudéncia, por sua vez, ¢ mansa no sentido de ser necessaria a comprovagao dessa quebra,

ndo bastando mera alegacao por parte do socio.

Assim, o contrato social pode prever como se dara a dissolugdo total ou parcial da
sociedade, com o objetivo de verificar a propor¢do do patriménio que cada socio terd direito.
Caso ndo haja tal previsdo, o Superior Tribunal de Justiga entende que*® deve ser utilizado o
critério do balanco de determinagdo, ou seja, o patrimonio liquido da sociedade serd dividido

pelo numero total de quotas da sociedade.

Porém, o instituidor do patrimdnio possui outros recursos do direito civil para fazer
a transmissdo dos bens ainda em vida. Assim, as quotas da sociedade ja poderiam estar em
poder dos herdeiros, nos casos de doagdo com reserva de usufruto vitalicio. Caso isso ndo
ocorra, no momento da abertura do inventario serd mais simples fazer a divisdo do acervo

patrimonial, vez que serdo transmitidas apenas as quotas societarias e ndo o patrimonio em si.

Assim sendo, ndo ha uma formula de como se dara a constitui¢ao dessa sociedade,
porém, ao lancar mao de regras sucessorias e societarias, ¢ a depender da configuragdo
patrimonial e familiar, a criagdo de uma sociedade com o intuito de gerenciar o patrimdnio para
depois realizar a sua transmissao pode trazer grandes beneficios como reducdo de custos, tempo

e até da possibilidade de litigios entre os herdeiros.

43STJ. REsp 1.335.619/SP. Rel.: Min. Nancy Andrighi. Data de publicagdo: 27 de marco de 2015.
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As promessas de blindagem patrimonial que costumam ser vendidas por
profissionais do direito, em muitos casos, ndo passam de tentativas de lucrar-se em cima da
tentativa de reduzir custos por parte dos detentores do patrimonio. Fato ¢ que a criagdo de uma
sociedade patrimonial familiar pode sim representar uma saida para diversos problemas que

possam ocorrer durante a sucessao, inclusive com a reducao de custos.

Entretanto, nem sempre a maneira mais vantajosa de se planejar uma sucessao ¢ por
meio da criagdo de uma sociedade patrimonial familiar, isso dependera de diversos aspectos,
como visto anteriormente. Na maior parte dos casos, a escolha por mais de um instrumento
disponivel ¢ a melhor alternativa para uma planificacdo sucessoria bem-sucedida, desde que

observadas todas as normas que incidem sobre as categorias eleitas.

Dessa forma, esse tipo societario ¢ uma alternativa num caminho para outras formas
de planejamento sucessorio, que acompanham a essencial evolucio da sociedade, configuracao

familiar e patrimonial.
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2. Funcio social

A funcdo social ¢ uma limitadora da autonomia privada em diversos ramos do
direito, e, por 6bvio, incide sobre as sociedades patrimoniais familiares. Portanto, trata-se de
um principio juridico que busca proteger tanto a sociedade quanto terceiros estranhos aos

negocios praticados no ambito de tais sociedades familiares.

Nesse sentido, ha que se analisar como ocorre tal limitacdo e quais sdo seus reflexos
na interposicao da personalidade juridica dentro de um planejamento sucessorio. Isso acarretara
uma salvaguarda a herdeiros que porventura necessitem de uma maior prote¢cdo patrimonial em

relacdo ao restante da prole.

O movimento da funcionalizagdo do Direito Civil ndo € recente, alias, encontra-se
doutrina europeia nesse sentido datada do comego do século XX, como Leon Duguit e Thering.
Dessa forma, a funcdo social ganhou for¢a dentro dos estudos de direito privado, sendo

imprescindivel sua analise dentro do presente estudo.

Assim, cabe ressaltar qual o conceito de “funcdo” dentro de uma perspectiva
sociologica. Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, utilizando-se de conceitos de Bobbio, considera
a fun¢do como tendo trés elementos basilares, sendo a fungdo algo que exerce um papel, algo

para onde esse papel se destina e o proprio papel em si*.

O autor vai além no intuito de aprofundar essa visdo sociologica e adapta-la ao
direito, vez que essa perspectiva depende de uma analise da sociedade como um todo, ou seja,
parte de uma premissa sistémica. Dentro de uma perspectiva juridica, a fungdo ndo precisa,
necessariamente, ser dirigida para um todo social, podendo um instituto juridico realizar sua

funcio para algo ou alguém especifico®.

O destinatario, diferentemente das nog¢des que o assumem como o todo social, pode
ser a pessoa concreta em relagdo, integrante de uma rede de intersubjetividades, seja

# RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Liberdade(s) e fungdo: contribui¢do critica para uma nova fundamentagdo
da dimensdo funcional do Direito Civil brasileiro. Tese de doutorado. Curitiba: Universidade Federal do Parana,
2009, p. 156-157. Vale ressaltar que o autor utiliza os termos “contributo” e “prestagdo” como sindénimos para
“papel”. Nas palavras de Guy Rocher, fungdo pode ser entendida como “o contributo que um elemento traz a
organizacdo ou a acdo do conjunto de que faz parte”. BARROSO, J. Durdo. Verbete Fungdo In: POLIS —
Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado. Lisboa: Verbo: 1996, p. 1606.

% Idem, p. 161.
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ela a titular de uma dada posi¢ao juridica seja, mesmo, um terceiro que pode sofrer as
repercussdes do exercicio ou do ndo exercicio dessa posicao juridica pelo respectivo
titular. Nao se trata, como se vé, nem da abstragdo da sociedade totalizante, nem do
individuo atomizado.*®

A fungdo deve ser entendida como uma prestacdo em si, dirigida para uma
determinada pessoa ou coletividade. Nesse Ultimo caso, hd vérias relagdes subjetivas

individuais, praticadas seja por um individuo seja pelo direito em si.

O conceito de funcdo social foi inserido no direito por ocasido de uma mudanga da
logica individualista do Estado Liberal para o atual Estado Democratico de Direito. A ideologia
burguesa liberal, a qual defende a interven¢do minima do Estado dentro da propriedade e da
autonomia privada, por exemplo, deu espago para um Estado que garantisse o minimo

existencial para todos os individuos.

Deste modo, a Constitui¢do Federal de 1988 garantiu a aplica¢do do instituto da
funcado social a varios ramos do direito privado, tendo sido incluido como principio dentro do

rol de direitos fundamentais do texto constitucional.

Nesse contexto, esta inserida a ideia de despatrimonializa¢do no direito civil, ou a
repersonalizagdo, de forma que o patrimonio ndo possui mais a natureza central dentro de
discussdes sobre seus diversos institutos. Agora o foco ¢ no individuo e nas suas relagdes

intersubjetivas ou no individuo e a coisa em si.

Portanto, ndo hé falar em analise criteriosa da sociedade patrimonial familiar sem
abordar aspectos atinentes a fun¢do social em trés perspectivas distintas: a propriedade, a
empresa e a heranca. Uma vez que todos esses elementos estdo conectados entre si € possuem

alguma consequéncia dentro da uma analise funcional da sociedade em si.
2.1. Funcao social do acervo patrimonial (propriedade)
O primeiro texto legal no mundo a fazer referéncia explicita e contundente a fun¢ao

social da propriedade ¢ a Constitui¢do de Weimar, de 1919, que, em seu artigo 153, afirmou

categoricamente que “A propriedade obriga”. Porém, esse polémico artigo foi objeto de intenso

4 Idem, p. 162.



39

debate até ser verificada qual a extensdo que essa obriga¢do traz para a propriedade e para o

proprietario.

A constitui¢do alema surgiu em um contexto onde a doutrina ja aceitava e discutia
a ideia de limitagdo dos poderes absolutos, que até entdo eram regra dentro do direito europeu,
tendo inclusive conceituado e estudado de maneira bem mais aprofundada que o dispositivo

constitucional.

O jurista francés Leon Duguit foi um dos pioneiros na andlise sobre a funcao social
da propriedade privada. De acordo com o autor, todos os individuos tém a obrigacdo, na
propor¢cdo de suas possibilidades individuais, de contribuir para o funcionamento da
comunidade. Por isso, um proprietario de terra, simplesmente pelo fato de possuir uma
propriedade, deve utiliza-la da melhor maneira para seu beneficio, mas também em prol de toda
a sociedade. Assim, a propriedade ndo ¢ mais um direito absoluto, mas sim uma fungao social

em si’.

Essa obrigagdo, porém, ndo implica em uma negag¢do ao proprio conceito de
propriedade privada, como bem ressalta Duguit. Dessa forma, o proprietario tem, em verdade,
duas obrigacdes com relagdo ao seu bem: a de usa-lo da melhor forma para satisfazer suas
necessidades individuais, ou seja, de usar seu patrimonio em beneficio proprio; e, também, a de
utiliza-lo para satisfazer a necessidade de sua comunidade. Isso gera uma limitagdo ao direito,

até entdo absoluto, de propriedade®®.

Portanto, a funcdo social da propriedade ndo significa uma socializagdo da
propriedade, mas uma limitacdo ao direito que o individuo tem sobre a coisa. Logo, surge a
figura do abuso de direito, ou seja, a propriedade ndo pode ser usada de forma indistinta com
fins a prejudicar terceiros. A funcionalizacido implica que a propriedade deve ser utilizadacom
um proposito especifico e em prol de beneficios, ndo apenas para o proprietario, mas também

para a sociedade.

Nesse sentido, Fachin destaca que a funcao social da propriedade esta relacionada

ao seu uso, bem como as suas relagdes externas. Porém, as limitagdes a esse exercicio ndo

4’ DUGUIT, Leon. Rational Basis of Legal Institutions (1923). New York, Macmillan Company, p. 320.
8 Idem, p. 325.
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indicam que o direito de propriedade foi transferido para o direito publico, apenas que a
propriedade passa a ser objeto de estudo de outros ramos do direito, além do civil, como o

administrativo®.

A funcdo social da propriedade entrou no ordenamento juridico brasileiro com a
Constitui¢io de 1934, que, em seu artigo 113, alinea 17°°, impds, pela primeira vez, uma
limitagdo ao exercicio da propriedade privada. A partir desse momento, o direito brasileiro
deixou de lado a classica ideia de propriedade privada como um direito absoluto e passou a

limitar tal exercicio, porém sempre deixando clara a manuteng@o do seu carater individual.

Os principios constitucionais de solidariedade social e dignidade da pessoa humana
sdo centrais para a compreensdo do dominio de propriedade no Brasil. Nas palavras de

Anderson Schreiber:

Nem por isso se deixara de atribuir a fun¢ao da propriedade uma nogao essencial,
genérica e flexivel, apta a assumir feigdes distintas em cada "espécie" normativa de
propriedade. Basta, para tanto, determinar-lhe o conteudo fundamental, e aqui sera
preciso retornar, agora em definitivo, a idéia de inser¢do de interesses sociais no
ambito da tutela do dominio.

O ntcleo do conceito de fungdo (social) da propriedade situa-se, hoje, no
condicionamento da tutela do direito do proprietario a realizagdo dos valores
constitucionais, ¢ ao atendimento de interesses ndo proprietdarios considerados
socialmente relevantes. (grifo nosso)*!

Dessa forma, por mais que as constituicdes, desde entdo, tenham abordado a
tematica, foi apenas com a Constituicdo Federal de 1988 que a funcdo social da propriedade
efetivamente se consolidou. O texto constitucional traz diversos artigos acerca da fung¢do social
da propriedade, como, por exemplo, o artigo 5°, inciso XXIII, dentre outros. Porém, dentro da

Carta Politica, o artigo que trata de maneira mais concreta sobre a fung¢ao social da propriedade

4 FACHIN, Luiz Edson. 4 fungdo social da posse e a propriedade contemporianea (Uma perspectiva da usucapido
imobiliaria rural). Editor: Sergio Antonio Fabris. Porto Alegre, 1988, pp. 17-19.

0 Artigo 113 - A Constituigéo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes:
17) E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na
forma que a lei determinar. A desapropria¢do por necessidade ou utilidade publica far-se-4 nos termos da lei,
mediante prévia e justa indenizag@o. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogao intestina, poderdo as
autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a
indenizagao ulterior.

1 SCHREIBER, Anderson. Fungdo Social da Propriedade na Pratica Jurisprudencial Brasileira. Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 6, p. 159-182, 2000, p. 167.
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rural é o 1862, que elenca critérios objetivos para a andlise do cumprimento da fung¢io social,

além do artigo 182%, § 2°, que dispde a respeito da propriedade urbana.

Ademais, o Codigo Civil também traz dois elementos sobre a propriedade: o
estrutural € o funcional. O caput do artigo 1.228°* explicita quais poderes o proprietario tem
sobre a coisa e como pode dispor dela, ou seja, o texto busca explicar o que €, de fato, a
propriedade. Os paragrafos do referido dispositivo legal exemplificam diversas situagdes nas
quais o abuso do direito de propriedade ¢ vedado e, portanto, limitam tal direito, fazendo com
que a funcionalizacdo da propriedade seja efetivamente concretizada. Em outras palavras,

explicam como a fung¢ao social se opera de maneira concreta.

Alids, em um interessante julgado do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios (TJDFT), os desembargadores entenderam ser possivel a penhora de fracdo de bem
de familia, desde que ndo desvirtue a fun¢do social. Em seu voto, o relator desembargador

destacou que

A descaracterizag@o imputada ao bem de familia ¢ aquela capaz de desvirtuar a fungéo
social da moradia, no sentido de privar o devedor ¢ sua familia de condi¢des e de
patrimonio suficientes a uma existéncia digna.

Deveras, a prote¢do legal conferida ao devedor por meio da impenhorabilidade do
bem de familia visa a garantia do minimo existencial dentro das especificidades do

>2 Artigo 186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios
e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado;

IT - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meioambiente;

IIT - observancia das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho;

IV - exploragdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

33§ 2° A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagéo
da cidade expressas no plano diretor.

>4 Artigo 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de
quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 12O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e de
modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimoénio historico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das aguas.
§ 22 Sao defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela
intengdo de prejudicar outrem.

§ 320 proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacao, por necessidade ou utilidade publica
ou interesse social, bem como no de requisi¢ao, em caso de perigo publico iminente.

§ 42 O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel reivindicado consistir em extensa area, na posse
ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem
realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social € econdmico
relevante.

§ 52 No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizagao devida ao proprietario; pago o prego, valera
a sentenga como titulo para o registro do imével em nome dos possuidores.
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caso concreto, sem, contudo, privilegid-lo com excessos, ao arrepio dos principiosda
razoabilidade e da dignidade do credor.>®

Portanto, por mais que o bem de familia seja considerado impenhoravel, nos termos
do artigo 1° da Lei n° 8.009/1990, tal regra pode ser flexibilizada para o cumprimento de uma
obrigacdo anteriormente constituida, de forma a ndo gerar um dano a terceiro, desde que seja

garantido o minimo existencial para a subsisténcia daqueles que ali residem.

Em outro importante julgado do TJDFT, os desembargadores concluiram, por
maioria, que o poder publico ndo pode demolir imével, mesmo que construido em &rea publica,
utilizado para a moradia. Para tanto, foram utilizados os principios da fun¢do social da

propriedade e do atendimento ao interesse social.

PROCESSO CIVIL, CIVIL E CONSTITUCIONAL. NAO CONHECIMENTO DO
RECURSO. AFASTADO. PODER DE POLICIA. DIREITO A MORADIA.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. SITUACAO CONSOLIDADA NO TEMPO
E ACEITA PELA ADMINISTRACAO. CONIVENCIA. INTERESSE SOCIAL.
FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE. SENTENCA REFORMADA.

1. Nao ha que se acolher a preliminar de ndo conhecimento do recurso, se as razdes
deste insurgem-se em face da sentenga prolatada, atendendo ao principio da
dialeticidade.

2. A pretensdo do apelante/autor exige discussdo mais abrangente, nao podendo
resumir-se a simples conclusdo de que, em razdo de tratar-se de terra publica, sejam
as instalagdoes demolidas, sob pena de gerar grandes e irreversiveis prejuizos.

3. Nesse contexto, imprescindivel que a lide seja analisada a luz dos valores
constitucionais da fung¢do social da propriedade, conjugada com outros principios
constitucionais que se referem ao interesse publico, de modo a alcangar a solu¢ao mais
justa e adequada constitucionalmente.

4. No presente caso, deve-se ressaltar que a moradia ali exercida tem se prolongado
por aproximadamente 14 anos, sem qualquer oposicdo da Administragdo, sendo
atendida de luz, agua, transporte publico. Isto ¢, de certa forma, a Administragdo
Publica tornou-se conivente com a ocupagdo particular da area publica em questdo.
Possivel concluir pela admissibilidade de regularizagdo, ainda que ndo em curto prazo.
5. Deve-se considerar, ainda, que a propriedade também estd voltada para o
atendimento do interesse social, o desenvolvimento do Estado e alcance do bem
comum.

6. Apropriedade também deve ser vista sob a concep¢ao social do Direito, a fim de
que cumpra sua fung¢do social, conforme disposto na Constituicdo Federal/88 em seu
artigo 5°, inciso XXIII.

7. Recurso conhecido e provido.>

Como ¢ possivel perceber, a jurisprudéncia tem utilizado o argumento da fun¢ao
social da propriedade como forma de protecao tanto das partes mais vulneraveis frente ao poder

do Estado, quanto na protecao contra terceiros em face do inadimplemento de obrigagdes.

33 TIDFT. Acorddo n° 1113392. Rel.: Des. Josaph4 Francisco dos Santos. Data de publicagdo: 9 de agosto de 2018.
S TJDFT. Acorddo n® 841830. Rel.: Des. Sebastido Coelho. Data de publicagdo: 22 de janeiro de 2015.
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Portanto, a andlise do cumprimento ou ndo da funcdo social de determinada
propriedade somente podera ser realizada no caso concreto e pelo poder judiciario. Isso implica
em dizer que, conforme acima aviltado, a func¢do social possui diversas consequéncias, ndo

podendo ser colocada dentro de um rol taxativo de qualquer natureza.

Além disso, resta claro o papel protetivo que a propriedade possui atualmente,

porquanto necessaria para a concrec¢ao de direitos individuais fundamentais.

2.2. Funcao social da empresa

Na esteira da fun¢do social da propriedade, a doutrina passou a entender esse
principio aplicado a diversos institutos juridicos, dentre os quais cabe destacar a empresa. A
personalidade juridica ndo poderia mais ser tida como um direito absoluto do seu titular,

passando a ter restrigdes positivas e negativas impostas por normas infraconstitucionais.

Assim, a andlise da fun¢do social da empresa esta intrinsecamente ligada a0 modo
como a propriedade empresarial ¢ administrada e gerida pela sociedade empresaria, ainda mais

no ambito de uma sociedade patrimonial familiar com fins sucessoérios.

Entretanto, a func¢do social da empresa, por 6bvio, ndo se restringe apenas a uma
aplicacdo direta desse principio relacionado a propriedade, uma vez que a constituicdo da
empresa e seu funcionamento prescindem da elaboracdo de um contrato que serd celebrado
entre os socios. Portanto, a andlise da funcdo social da empresa também passa por um exame

da func¢ao social do contrato.

A existéncia de um contrato pressupde a autonomia de vontade das partes
contratantes, pois ¢ elemento essencial para a sua formacdo. Assim, a fun¢do social ndo busca
neutralizar a vontade das partes, mas sim garantir maior igualdade e equilibrio no momento da

negociacgdo entre elas.
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Conforme afirma Giselda Hironaka®’, a liberdade que os individuos tém de
contratar ndo se altera, porém ha diversas normas positivas e negativas que tem o intuito de
deixar o contrato mais equilibrado. Assim, a liberdade contratual, continua inabalada pela
fun¢do social, vez que com a introdugao de condicionantes do negocio juridico o contrato esta

apenas se tornando mais equilibrado.

A fungdo social ndo implica que o Estado determine com quem um individuo deva
contratar, mas interfere na maneira como as cldusulas serdo negociadas, no intuito de garantir
maior igualdade, dentro dos limites da autonomia de vontade, que € principio basilar do direito
dos contratos. Isso garante que os contratos observem os principios constitucionais da ordem

social.

Nesse sentido, ndo ha uma previsdo normativa explicita sobre a aplicacdo da fungado
social no ambito das empresas. Porém, o Codigo Civil traz diversas normas com o claro intuito
de garantir a preservacdo da funcdo social da empresa, como diretrizes que elencam as

obrigagdes dos socios e administradores, protejam o sdcio minoritario, dentre outras.

Alias, foi editado durante a I Jornada de Direito Civil, pelo Conselho da Justica
Federal, o Enunciado 53, que dispde o seguinte: “Artigo 966: deve-se levar em consideragio
o principio da fungao social na interpretacao das normas relativas a empresa, a despeito da falta
de referéncia expressa”. Entdo, ¢ pacifico na doutrina que o principio da funcdo social da

empresa estd presente no ordenamento juridico brasileiro.

Desse modo, Guilherme Calmon Nogueira da Gama argumenta que ha duas
maneiras de se aplicar o principio da fun¢do social a empresas: incentivo ao exercicio da
empresa e condicionamento a esse exercicio®”. Com relagio a primeira forma, o autor afirma
que a consequéncia direta ¢ a preservacdo da empresa, independentemente de interesses

contrarios de quaisquer atos atinentes ao ambito empresarial.

S"HIRONAKA, Giselda M. Fernandes Novaes. 4 fun¢do social do contrato. Doutrinas Essenciais Obrigagdes €
Contratos. In: Revista dos Tribunais. Vol. 3, Sao Paulo, 2011, pp. 6-7.

8 CJF. 1 Jornada de Direito Civil. Direito de Empresa. Coord: Alfredo de Assis Gongalves Neto. Enunciado n° 53.
2003.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira; BARTHOLO, Bruno Paiva. Fun¢do social da empresa. In: Revista dos
Tribunais. Vol. 857, Sao Paulo, 2007, p. 6.
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J4 no segundo pardmetro ha um problema: a falta de conceituagdo tanto pela
doutrina quanto pela jurisprudéncia sobre o que vem a ser a funcdo social da empresa. Dessa

maneira, ¢ possivel dividir tal parimetro em dois: um endégeno e um ex6geno®.

O aspecto endogeno diz respeito a todas as relagdes que ocorrem dentro do plano
empresarial, por exemplo as relacdes com os empregados, para garantir-lhes todos os direitos
previstos em normas, sem abusar de quaisquer direitos. De idéntica maneira ocorre no tocante
aos socios e administradores, com a garantia de protecdo dos minoritdrios e participagdo de

lucros, por exemplo.

O carater exogeno €, como o proprio nome diz, a relacdo que a empresa tem com
terceiros ndo vinculados. Aqui estdo presentes trés elementos: a concorréncia, 0 meio ambiente

e os consumidores, tendo cada um deles uma legislacdo especifica para protegé-los®'.

O tipo societdrio em analise no presente estudo, por seu carater familiar, possui
outras nuances que devem ser observadas no momento da aplicagdo do principio da funcao
social. Dessa forma, a sociedade patrimonial familiar possui outro elemento a ser analisado

dentro das relagdes societarias: a afetividade.

A socioafetividade ¢ um principio basilar do direito das familias, em contraponto
com o antigo pensamento de afetividade apenas pelo vinculo bioldgico. Atualmente, estd
sedimentada a ideia de que todos os filhos sdo iguais perante a familia, independentemente de

serem ou nao biologicos.

Tal principio pode ser encontrado no § 6° do artigo 227 da Constitui¢do Federal,
que afirma o seguinte: “Os filhos, havidos ou nao da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo
os mesmos direitos e qualifica¢des, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas

a filia¢do.”

Paulo Lobo ressalta que a afetividade ndo pode ser confundida com a existéncia real

do afeto. Uma vez que aquela ¢ um dever juridico imposto aos pais e aos filhos, enquanto que

60 Jdem, p. 7.
61 Idem, p. 8.
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o afeto, por ser um sentimento subjetivo, ndo pode ser caracterizado como um bem

juridicamente tutelado®.

Nessa toada, o jurista ressalta que a afetividade familiar ndo possui um vinculo
obrigacional e eminentemente econdmico, porém pode possuir uma derivacdo obrigacional,
como o dever de prestar alimentos. Assim, conclui que “a relagdo socioafetiva ¢ reconhecida

pelo Direito, a partir dos fatos consolidados na vida familiar.”%

Nesse sentido, deve-se observar a igualdade formal que deve existir entre os
herdeiros, independentemente de sua origem, seja bioldgica ou civil. Tal igualdade diz respeito
ndo apenas aos bens destinados, mas também as oportunidades dentro da sociedade patrimonial

familiar, como a instituicdo de administrador.

No ambito das sociedades patrimoniais familiares, porém, hé o risco de preterir-se
herdeiros homens a mulheres na organizagdo da estrutura societdria. Como ha uma grande
autonomia privada conferida ao instituidor do patrimoénio, e ele ndo tem o dever de seguir a
ordem de vocacdo hereditaria, na escolha dos papéis que cada um desempenhard dentro da
sociedade, as caracteristicas individuais de cada herdeiro sdo levadas em considera¢do no

momento de escolha, por exemplo, de um administrador da sociedade,.

Nesse contexto, Ana Carla Matos e Isabela Hiimmelgen alertam que, em muitos
casos de sucessdao empresarial, o filho escolhido para controlar a sociedade ¢ o herdeiro homem
e mais velho, sendo considerado o “legitimo” para tanto. Dessa maneira, ele ¢ preparado por

anos, com treinamentos, para assumir o comando da empresa quando o fundador falecer®*.

Porém, ha alguns casos de mulheres que sdo inseridas dentro de cargos de dire¢ao
e gestdo de empresas familiares. Situagdo que, em razdo do machismo social que perpassa a
sociedade brasileira, o qual acaba por impor as mulheres mais dificuldades na trajetoria até

cargos de chefia, é rara de ser vista no mercado empresarial geral.%

62 LOBO, Paulo. Socioafetividade: o estado da arte no direito de familia brasileiro. In: Revista IBDFAM Familia
e Sucessoes. v.5 (set./out.). — Belo Horizonte: IBDFAM, 2014, p. 15.

& Idem, p. 16.

8 MATOS, Ana Carla Harmatiuk; HUMMELGEN, Isabela. Notas sobre as relagdes de género no planejamento
sucessorio. In: TEIXEIRA, Daniele Chaves. (Coord.) Arquitetura do planejamento sucessorio. Belo Horizonte:
Forum, 2019, p. 64.

& Idem, p. 65.



47

Nessa toada, as autoras ressaltam que:

De qualquer forma, defendemos aqui as hipoteses juridicas dadas pelo planejamento
sucessorio devem ter em considerag@o essa prospeccao inclusiva. Nos casos em que
se decide pela adocdo de praticas de planejamento sucessorio, tendo em mente os
valores e principios constitucionais (numa perspectiva da familia democrdtica), é
preciso conferir maior igualdade possivel aos herdeiros e herdeiras.®® (grifo nosso)

Em outras palavras, uma sociedade patrimonial familiar que ndo observa o principio
de igualdade entre homens e mulheres, e, especialmente, entre os herdeiros, ndo cumpre sua

funcdo social em seu ambito endodgeno.

2.3. Func¢ao social da herang¢a

A funcdo social da heranga diz respeito a aplicagcdo desse principio ao ramo do
direito privado menos tratado pela doutrina civilista, que ¢ o sucessorio. Porém, merece ser
estudado, vez que advém diretamente do direito de propriedade, com relagdo ao acervo

patrimonial que sera herdado, porém, ndo se limitando a ele.

O Direito das Sucessdes busca regulamentar a transmissdo dos bens do individuo
no momento de seu falecimento e possui dois principios basicos que o guia: o direito de
propriedade e a protecdo a familia. Tanto ¢ assim que a Constitui¢cdo Federal de 1988 elevou o
status da heranga a um direito fundamental, nos termos do artigo 5°, inciso XXX, Além disso,
basta observar o rol de herdeiros necessarios do ja mencionado artigo 1.829 do Cdédigo Civil

para perceber o claro intuito de prote¢ao que o direito brasileiro confere a familia.

Assim, o direito sucessorio sempre teve um carater eminentemente patrimonial,
tendo sido, ao longo dos séculos, instrumento utilizado apenas para manter os bens acumulados

dentro de um ntcleo familiar.

& Idem, p. 65.

67 Artigo 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXX - ¢ garantido o direito de heranga;
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Porém, a ideia de heranga como um direito eminentemente patrimonial foi sofrendo
diversas criticas, especialmente com a personificagdo do direito civil. Atualmente, discute-se
os limites da sucessdo de direitos patrimoniais (0s bens em si) e existenciais (a tutela da pessoa

em si).

Direito existencial ¢ de fato o direito de personalidade, protegido pelo artigo 12 do
Cédigo Civil de 2002%. Sobre os direitos de personalidade, Fabio Andrade ressalta que nio
podem ser considerados direitos subjetivos, pois se assim fossem, teriam um carater

eminentemente patrimonialista, 0 que ndo é o objetivo dessa construgdo doutrindria e legal®.

Ao contrério, para o jurista, os direitos de personalidade sdao “um complexo de

interesses, voltados ao desenvolvimento da personalidade”.

Porém, os direitos de
personalidade podem sofrer limitagdes, desde que com o consentimento expresso de seu

titular’!.

Dessa forma, como os direitos de personalidade ndo sdo equiparados a valores
eminentemente patrimoniais, mas existenciais, seriam aqueles transmissiveis? E, caso a

resposta seja afirmativa, estariam também sujeitos a incidéncia da fun¢do social da heranga?

Essas questdes ainda sdo objeto de intenso debate doutrinario e jurisprudencial. O

Cédigo Civil, em seu artigo 1172

, determinou expressamente que os direitos de personalidade
sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, exceto nos casos expressamente previstos em lei. Ocorre
que esse codigo permitiu a transmissibilidade de direitos de personalidade apenas nos casos em
que ¢ possivel a afericdo de carater eminentemente patrimonial, como na a¢do de indenizacao

por danos morais.

Esse ¢, inclusive, o entendimento do STJ, que permite a interposi¢cdo de agdo de

indenizacao por danos morais pelo herdeiro, por considerar que “embora o dano moral seja

88 Artigo 12 Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos,
sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.

8 ANDRADE, Fabio Siebeneichler. 4 tutela dos direitos da personalidade no direito brasileiro em perspectiva
atual. Revista Derecho del Estado n.o 30, enero-junio de 2013, p. 99.

0 Idem, p. 100.

"L CJF. I Jornada de Direito Civil. Parte Geral. Coord: Gustavo Tepedino. Enunciado n° 139. 2004.

72 Artigo 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sio intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.
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intransmissivel, o direito a indenizag@o correspondente transmite-se causa mortis, na medida

em que integra o patrimdnio da vitima”’>,

Portanto, apenas nos casos em que ¢ possivel medir o dano patrimonial de uma
lesdo ao direito de personalidade ¢ que os herdeiros podem pleited-lo. Tal entendimento esta
em consonancia com um interessante caso julgado recentemente pelo TIDFT, que indeferiu o
pedido dos genitores de uma pessoa transexual para mudar seu nome apods o seu falecimento,

vez que ndo o fez antes de seu falecimento.”

No caso dos autos, os desembargadores entenderam ndo ser possivel a mudancga de
nome post mortem, por considerar um direito personalissimo. Além disso, o falecido ja havia
completado 18 (dezoito) anos, alcangando a maioridade civil, podendo pleitear a alteragao por

conta propria. A relatora, Carmelita Brasil, destacou que:

Desse modo, por consistir um direito personalissimo, caracterizado por ser
intransmissivel e irrenunciavel, eventual pedido de alteragdo cabera exclusivamente
ao proprio interessado, mediante a via adequada.

Na hipotese, o de cujus ndo exerceu tal prerrogativa em vida, ndo sendo autorizado
aos seus genitores, em momento pdstumo, requerem em nome proprio direito
personalissimo do filho.

No particular, merece ressaltar que, quando do falecimento, o filho dos apelantes ja
tinha alcangado a plena capacidade civil e, mesmo que o Obito tenha ocorrido
precocemente, ndo houve o consecu¢do do direito de alteracao do nome e do género
pelo detentor da prerrogativa. Inclusive, porque a alteracdo do prenome interessava
ao filho enquanto este estava vivo, decorrendo do eventual exercicio da prerrogativa
os direitos e obrigagdes inerentes.

Contudo, ap6s o falecimento, ndo resta mais interesse na modificagdo pretendida,
tendo em vista que, nos termos do artigo 6° do Coédigo Civil, “4 existéncia da pessoa

natural termina com a morte”.”

Como bem ressaltam Roxana Borges e Renata Dantas, a fungdo social ndo pode
impor limites aos direitos eminentemente existenciais, porquanto o bem juridico tutelado ¢ a

dignidade humana e a propria condi¢do de existéncia do individuo’®.

Por outro lado, a heranga patrimonial, como ja explicitado acima, ¢ limitada pela

fun¢do social. Alvarez-Caraperochi ressalta que a heranc¢a possui um carater eminentemente

73STJ. REsp 978.651/SP. Rel.: Min. Denise Arruda. Data de publicagdo: 26 de margo de 2009.

"4 TJDFT. Acorddo n° 1186783. Rel.: Des. Carmelita Brasil. Data de publicagdo: 24 de julho de 2019.

5 Idem, p. 5.

76 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro; DANTAS, Renata Marques Lima. Direito das sucessdes e a protecio

dos vulneraveis economicos. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil: Belo Horizonte, vol. 11, p. 73-91,
jan./mar. 2017, p. 78.
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distributivo e liquidador, dessa maneira, a sucessao cumpre os fins sociais de protecao a familia

e os principios da ordem social e econémica’’.

O jurista ainda destaca que o patrimonio € dissolvido e entregue aos sucessores,
porém os direitos de terceiros como legatarios e credores continuam sendo resguardados,

mantendo-se a identidade patrimonial do instituidor’®.

Nesse sentido, a limitagdo ao direito de testar, por meio da reserva de 50%
(cinquenta por cento) do patrimonio aos herdeiros necessarios (legitima), ¢ fazer observar a
fun¢do social da heran¢a. Uma vez que assim a familia ¢ protegida frente a autonomia privada
por parte do individuo. Porém, isso ndo quer dizer que a liberdade de testar ¢ mitigada em sua
inteireza, porquanto a outra metade do patrimonio pode ser dividida da maneira que o de cujus
desejar, desde que o faga de maneira expressa, por meio de algum instrumento de planejamento

sucessorio.

Nessa toada, a funcdo social da heranca busca proteger o ntcleo familiar do
individuo. Tanto € assim que, caso ndo haja herdeiros necessarios, o detentor do patrimdnio
pode dispor da maneira que quiser, inclusive doando todos os seus bens para uma institui¢ao
de caridade, por exemplo. Além disso, terceiros, como devedores, também sdo protegidos, pois

terdo direito de crédito contra os bens do espolio, e limitado a este.

Um planejamento sucessorio realizado dentro dos limites que a lei impde ao
instituidor do patrimonio faz, justamente, com que a propriedade e a heranca cumpram sua
funcdo social. Visto que, com a idealizacdo da maneira que se dard a transmissdao do acervo
sucessorio que vise uma melhor distribuicdo dos ativos do futuro de cujus, os custos serdo
menores, inclusive com a possibilidade de diminuir-se os litigios existentes entre os herdeiros,
preservando, assim, a unicidade e a solidariedade familiar, que sempre devera ser protegida

pelo direito.

Impende salientar que podem ocorrer situagdes patologicas, que serdo melhor

abordadas no proximo capitulo, de forma a utilizar o planejamento sucessorio com o unico

7T ALVAREZ-CARAPEROCHI, José A. Curso de derecho hereditario. Madrid (Espafia): Editorial Civilitas,
1990, p. 28.
8 Idem, p. 29.



51

intuito de prejudicar herdeiros ou conjuges no momento da partilha dos bens. Isso demonstra
que a incidéncia da fungao social deverd ocorrer de maneira irrestrita e em todas as etapas da

planificag@o sucessoria.

Outro instituto que busca proteger as relagdes familiares, dentro de uma perspectiva
patrimonial, ¢ o direito real de habitacdo do conjuge reconhecido no artigo 1.831 do Codigo
Civil. O legislador buscou proteger a vitiva ou o viuvo que conviveu a vida toda com seu
conjuge falecido, frente aos interesses de outros herdeiros no imovel que fora utilizado como

residéncia pelo casal.

Ocorre que esse instituto vem sendo duramente criticado pela doutrina. Tal direito
pode impor graves prejuizos aos outros herdeiros, vez que, em muitos casos, hd mais de um
bem imodvel que pode ser utilizado para a moradia do vitivo. Porém, a residéncia do casal
costuma ser o imével de maior valor e liquidez no mercado imobilidrio. Assim, permitir que o
conjuge sobrevivente resida no referido imével, quando poderia fazé-lo em outro, pelo resto de

sua vida, pode gerar graves danos ao restante dos herdeiros.

Nesse sentido, Ana Luiza Nevares tece criticas ao fato de o instituto estar
atualmente limitado a protecdo apenas do conjuge sobrevivente, preterindo outros herdeiros que
possam ser mais vulneraveis. Porquanto, o objetivo do direito sucessorio brasileiro € a protegdo

de todos os herdeiros de maneira igualitaria e equanime. Dessa maneira, a jurista defende que

[...] a extensdo do direito real de habitagdo para outros herdeiros vulneraveis, que
caregam de protegdo instituida pelo instituto, por analogia. Como afirmado, ndo ha
razao para apenas o conjuge ou companheiro usufruir de tal prerrogativa, ja que a
tutela subjacente ao direito real de habitagdo pode estar presente em outros herdeiros
vulneraveis que tinham sua moradia dependente daquela do de cujus.”

Cabe ressaltar que h4 jurisprudéncia® no sentido de que o direito real de habitacdo

se estende também ao companheiro, por forca da Lei n® 9.278/1996, além da equiparacdo do

"NEVARES, Ana Luiza Maia. Uma releitura do direito real de habitagdo previsto no artigo 1.831 do Cédigo
Civil. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha; DIAS, Maria Berenice (Coord.) Familias e Sucessdes: Polémicas,
tendéncias e inovagdes. Belo Horizonte: IBDFAM, 2018, p. 169.

80 STJ. REsp 1.582.178/RJ. Rel.: Min. Villas Boas Cueva. Data de publicagdo: 14 de setembro de 2018. Na
oportunidade, os ministros entenderam que, com base nos principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade familiar, o direito real de habitagdo se estende ao companheiro sobrevivente, mesmo que possua
outros imoveis aptos a sua moradia. Por for¢a da Lei 9.278/96, que ndo impds restrigdo alguma com relagdo ao
exercicio do direito real de habitagdo.
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regime sucessorio do conjuge e do companheiro pelo STF, tema ja enfrentado no Capitulo 1

deste trabalho.

Dessa maneira, o planejamento sucessorio deve observar também os componentes
familiares, de modo a proteger os mais vulneraveis, que ndo possuam condi¢des de prover seu
proprio sustento. Para isso, quando da criacdo da sociedade patrimonial familiar, ¢ possivel a
destinacdo de determinada parcela do acervo patrimonial para o pagamento de alimentos

vitalicios a um dos herdeiros, de maneira similar ao disposto no artigo 1.920%! do Cédigo Civil.

Nessa perspectiva, a criagdo de uma sociedade patrimonial familiar, com
observancia dos limites legais impostos pelo direito, pode fazer cumprir a fungdo social em seus
diversos aspectos. Em outras palavras, dentro do ambito societario da sociedade familiar, o
proprio estatuto social deve prever maneiras de assegurar a efetiva prote¢do tanto da entidade
familiar, quanto dos herdeiros que porventura necessitem de uma maior prote¢do patrimonial

em virtude de suas caracteristicas individuais.

Conforme ja assinalado, um planejamento sucessorio busca, dentre outros
objetivos, alcangar menor beligerancia entre os membros da mesma familia. Além disso, com
o aumento de autonomia conferida pelo instituidor com a cria¢do da referida sociedade, ¢
possivel a criacdo de mecanismos que busquem ao mesmo tempo garantir maior equidade entre

os herdeiros e proteger os mais vulneraveis.

Porém, essa autonomia concedida ndo pode ser utilizada para prejudicar ou fraudar
tanto os herdeiros necessarios, com a manuten¢do da legitima, quanto terceiros, sejam eles
credores, inquilinos de eventuais imdveis, ou outras pessoas com algum tipo de interesse no

acervo patrimonial que sera deixado pelo futuro de cujus.

Em outras palavras, esse instrumento ndo pode ser utilizado desacordo com as
normas que o regulam, conforme explicitadas ao longo do Capitulo 1 do presente trabalho.
Além disso, a funcao social, por se tratar de principio aberto, ¢ uma importante limitadora para
eventuais lesdes que possam ocorrer nos mais variados niveis de organizagdo da sociedade

patrimonial familiar.

81 Artigo 1.920. O legado de alimentos abrange o sustento, a cura, o vestudrio € a casa, enquanto o legatario viver,
além da educagdo, se ele for menor.
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A fungdo social busca proteger também herdeiros e conjuges que eventualmente
sejam prejudicados em sua meagdo ou quota parte da heranga que teriam direito. Assim, a
fun¢do social que ird garantir a efetiva prote¢do tanto patrimonial quanto da personalidade de
herdeiros e conjuges prejudicados. Portanto, o detentor do patrimédnio ndo pode, sob a premissa
de estar planificando sua sucessdo, beneficiar um grupo de herdeiros em detrimento de outros,
ou mesmo afetar a meacdo que o conjuge teria direito no momento do falecimento ou mesmo

do divorcio.

No capitulo seguinte serdo abordados os mecanismos de fraude que podem ser
perpetradas contra essas classes de familiares, sem a pretensdo de exaurir todas as
possibilidades, vez que a mente humana ¢ deveras criativa para a pratica de ilicitos. A fungdo
social deverd incidir de maneira direta com fins de proteger todos contra eventuais praticas

ilicitas.
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3. Fraude e desconsideracio da personalidade juridica

A criacdo de uma sociedade patrimonial familiar pode ser uma saida interessante
para um planejamento sucessorio, a depender da configura¢do familiar e patrimonial. Porém,
como ja visto nos capitulos anteriores, ¢ necessario o cumprimento de normas e principios
previstos dentro do ordenamento juridico brasileiro, sob pena de anulagdo de todos os atos

praticados com o intuito justamente de evitar-se litigios.

Ocorre que, em muitos casos, a criacdo de uma sociedade interposta para a gestao
de um patrimonio pode ser utilizada com o objetivo de fraudar tanto credores quanto a propria
lei, nos casos em que ha fraude da legitima e do regime de bens do casamento. Assim, faz-se
presente o risco da desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade, quando ha o intento

fraudulento no momento de sua criagao.

No presente capitulo, serdo apresentadas as principais formas de fraudes que a
interposicao desse tipo societario pode acarretar, bem como a maneira que opera o instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica nas sociedades patrimoniais familiares, nos casos de

fraude contra herdeiro, conjuge ou companheiro.

3.1. Autonomia patrimonial e abuso da personalidade juridica

Dentro do direito privado brasileiro a ideia de autonomia patrimonial entre as
pessoas fisicas dos socios e a pessoa juridica que representam ja estd sedimentada. Porém, ha
muito tempo indaga-se sobre a possibilidade de utilizar dessa autonomia patrimonial para a

perpetuacdo de fraudes, em claro abuso de direito, contra terceiros.

A autonomia patrimonial e a limita¢do da responsabilizagdo dos socios, aindamais
em sociedades limitadas, possui o claro intuito de prote¢ao, considerando que, para que alguém
assuma riscos tao inerentes as atividades empresariais, faz-se necessaria uma garantia de que

seu patrimonio nao sera afetado em virtude da volatilidade do mercado.

Assim, quando da cria¢do da sociedade patrimonial, a pessoa juridica interposta
passa a ter patrimdnio proprio, independentemente dos aportes realizados pelos s6cios, ou por

um Unico so6cio, no caso do instituidor. Os bens societarios passam a responder pelas dividas
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contraidas em nome da sociedade, sendo o sdcio obrigado apenas pela integralizacdo do capital

social, no caso de sociedades limitadas.

Tal entendimento esta consubstanciado no Cddigo Civil, especialmente em seu
artigo 1.024, segundo o qual “Os bens particulares dos socios ndo podem ser executados por

dividas da sociedade, sendo depois de executados os bens sociais”.

Portanto, conforme ja assinalado no primeiro capitulo do presente trabalho, os
socios nao podem responder com o patrimdnio proprio sobre as dividas contraidas pela
sociedade, desde que inexistente qualquer tipo de ilicito civil sendo cometido com base na

autonomia patrimonial presente em todas as sociedades empresarias.

Assim, Rubens Requido j& assinalava sobre a possibilidade da utilizacdo de tal

principio para fins fraudulentos na pratica empresarial brasileira:

[...] Se por um lado propendiamos para a solugao ética, repugnando-nos que o instituto
da personalidade juridica fosse usado para fins tdo condenaveis, por outro lado
estavamos condicionados pela ligdo corrente, de que o direito da personalidade
juridica ¢ absoluto, ndo se podendo superar a distingdo entre ela e seus componentes,
nem negar a sua autonomia patrimonial.

Todos percebem que a personalidade juridica pode vir a ser usada como anteparo de
fraude, sobretudo para contornar as proibigoes estatutdrias do exercicio de comércio
ou outras vedagoes legais.® (grifo nosso)

Porém, como ha diversos interesses envolvidos na criagdo de uma sociedade
patrimonial familiar criada para fins sucessorios, também sdo inimeras as possibilidades para

utilizar-se da pessoa juridica com o intuito de fraudar terceiros.

Nesse contexto estd a possibilidade do abuso de direito, mais especificadamente, do
abuso da propria personalidade juridica. O abuso ¢ um ilicito civil advindo do principio geral
da boa-fé, regente do direito privado, e esta inserido no artigo 187 do Codigo Civil: “comete
ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos

pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”.

8 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica (disregard doctrine). In:
Revista dos tribunais. Vol. 803, 2002, p. 1.
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A teoria do abuso de direito esta inserida dentro de uma logica da funcionalizagao
do direito, aspecto ja abordado em capitulo anterior, versa sobre a inexisténcia de direitos
ilimitados, de forma que o individuo ndo pode utilizar de um direito subjetivo de maneira

prejudicial a coletividade, ao terceiro ou ao proprio Estado.

Enrique Ormachea frisa que a melhor terminologia para esse ato ilicito seria
“exercicio abusivo de direito”, uma vez que se trata do uso atipico de uma faculdade legalmente

atribuida para todos os individuos®.

O autor ressalta que o abuso de direito estabelece se um agente pode ou nao praticar
determinado ato capaz de lesionar um terceiro ou a coletividade, ou seja, decide se o individuo
pode ou ndo exercitar seu direito subjetivo dentro dos limites legais. O abuso de direito ¢, em

Giltima analise, o uso anormal desse direito subjetivo®*.

Pontes de Miranda destaca que na fraude a lei hé a utilizagdo de uma figura juridica,
um “disfarce”, através de uma norma dispositiva, com o intuito de burlar determinada norma
cogente de outro instituto. Em outras palavras, ocorre o uso da lei com o objetivo de burlar uma
outra norma do mesmo ordenamento juridico, deve-se sempre analisar o contetido do negocio
juridico burlado e ndo a forma, ja que as fraudes a lei observam os requisitos formais que sao

impostos ao negdcio fraudador®.

Assim, deve ser debatida a possibilidade de abuso da personalidade juridica da
sociedade patrimonial familiar por meio de fraudes. Elcio Rezende e Marcelle Oliveira
articulam com a promessa de “blindagem patrimonial”, muitas vezes vendida por operadores
do direito. Além de ser simulada, pode ser, também, caracterizada como um ilicito contra
terceiros, ensejando, dessa maneira, uma possivel desconsideracao da personalidade juridica da

sociedade®.

8 ORMACHEA, Enrique Cuentas. El abuso del derecho. In: Revista de la Facultad de Derecho PUCP. Lima:
Pert, 1997, p. 465.

8 Idem, p. 466-467.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970,
p- 200.

8 REZENDE, Elcio Nakur; OLIVEIRA, Marcelle Maria Silva de. 4 fraude como elemento subjetivo essencial a
aplicacdo da desconsideragdo inversa da personalidade juridica das “holdings” familares. Scientia luris,
Londrina, v. 23, n. 2, 2019, p. 119.
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Ha a clara possibilidade da ocorréncia de fraudes perpetradas contra credores ou a
execugio, com o emprego da autonomia patrimonial como “fachada”®’. Porém, outros tipos de
fraude ndo sdo tdo debatidos na doutrina e na jurisprudéncia, como a fraude do proprio regime
de bens com relacdo ao conjuge ou companheiro e a fraude da propria legitima, que serdo

melhor analisados a seguir.

3.1.1. Fraude contra o conjuge ou companheiro

Em primeiro lugar, cumpre ressaltar que as fraudes perpetradas contra o conjuge,
que serdo explicadas no presente topico, se estendem aos companheiros, independentemente do
regime de bens. Uma vez que, conforme explicado anteriormente, o STF, por meio do
julgamento do Recurso Extraordinario n® 878.694/MG, equiparou o regime sucessorio de

conjuges e companheiros.

Além disso, o Codigo Civil, no artigo 1.725%, equiparou os regimes de bens do
casamento aos da unido estavel. Portanto, a utilizacdo de pessoa juridica para praticar fraudes

ao regime de bens aplica-se tanto ao casamento quanto a unido estavel.

O artigo 977 do Coédigo Civil trouxe uma proibi¢do que nio existia no revogado
Codigo de 1916. De acordo com o referido dispositivo, os conjuges casados no regime de
comunhao universal ou separagdo obrigatoria ndo podem constituir sociedade entre si. Ressalte-
se que foram preservadas as sociedades constituidas antes da entrada em vigor do codigo,
devido ao direito adquirido. Vale destacar que tal proibi¢ao se refere apenas ao casamento, nao

sendo aplicavel a unido estavel.

Nesse sentido, o Enunciado 204 da III Jornada de Direito Civil preconiza que: “A
proibicdo de sociedade entre pessoas casadas sob o regime da comunhdo universal ou da
separacdo obrigatdria sO atinge as sociedades constituidas apos a vigéncia do Codigo Civil de
2002%,

8 DELGADO, Mario Luiz;, MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. Fraudes no planejamento sucessério. In:
TEXEIRA, Daniele Chaves (Coord.) Arquitetura do planejamento sucessorio. Belo Horizonte: Forum, 2019, p.
222,

8 Artigo 1.725. Na unifio estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais,
no que couber, o regime da comunhao parcial de bens.

8 CJF. III Jornada de Direito Civil. Direito de Empresa. Coord: Min. Ruy Rosado de Aguiar. Enunciado n°® 204.
2004.
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Desta forma, um dos argumentos utilizados pela doutrina para justificar tal
proibicdo ¢ a possibilidade de fraude contra credores, uma vez que haveria apenas um Unico
patrimonio, no caso de conjuges casados sob o regime de comunhao universal de bens. Todavia,
como bem ressaltam Teresa Pantoja e Carla Fernandes, a lei permite a divisdo patrimonial de
diversas maneiras, de forma que poderiam existir trés patrimonios distintos: o de cada um dos

conjuges (particulares) e o comum®.

As autores seguem afirmando que, nos casos de sociedades limitadas, ou seja, a
grande maioria das empresas constituidas no Brasil, o patriménio dos socios so ¢ responsavel
pela integraliza¢do do capital social. Destarte, o fato de os sdcios serem casados sob o regime
de comunhdo universal de bens ndo interfere na existéncia ou ndo de um capital social da

sociedade constituida®'.

J& a proibicdo relativa a constituicdo de sociedade entre conjuges casados sob o
regime de separagdo obrigatdria de bens estd inserida dentro de um contexto de coeréncia do
proprio sistema. Ora, se os bens dos conjuges ndo se comunicam, de certo nao poderia haver
uma sociedade empresaria entre ambos. Porém, tal argumento também ndo se sustenta,
porquanto dentro do contrato social pode existir uma divisdo patrimonial clara sobre a

destina¢do das quotas da sociedade.

Entretanto, o principal objetivo do legislador, ao editar a proibi¢ao, ndo foi proteger
terceiros contra eventuais fraudes, mas evitar que um conjuge prejudique a meacdo de seu

consorte. Nesse sentido, Pantoja e Fernandes alertam

[...] o que mais comumente ocorre no seio das relagdes conjugais nio ¢ a criagdo de
personalidade juridica de ente coletivo para, através de seu uso abusivo, fraudar
obrigagdes com terceiros, mas para prejudicar o proprio consorte as vésperas do fim
da sociedade conjugal. Alias, a fraude a meagdo patrimonial pode ocorrer
independentemente de o conjuge vitimado participar da sociedade cujapersonalidade
juridica ¢ utilizada com o intuito de esvaziar patrimonio do casal.

Em outras palavras: o que deveria merecer mais atengdo do legislador ndo ¢ a
constituicdo de sociedade por conjuges casados sob o regime de comunhao absoluta

9 PANTOIJA, Teresa Cristina G.; FERNANDES, Carla Ferreira. 4 desconsideracdo da pessoa juridica no direito
de familia. In: Didlogos sobre direito civil - volume III. Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin (organizadores).
- Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 434.

9 Idem, p. 440.
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e da separag@o obrigatoria, mas sim a possibilidade de uso da sociedade empresaria
como meio para esvaziamento do patriménio da sociedade conjugal. *

Nessa toada, no momento da institui¢do da sociedade patrimonial familiar, uma das
partes a serem protegidas ¢ o conjuge, pois sempre deve-se proteger o seu direito a meagdo dos
bens do fundador da empresa em caso de divércio, dissolugdo de unido estavel ou mesmo morte,

por ser considerado herdeiro necessario.

O artigo 1.647% do Cédigo Civil apresenta uma limitagdo ao principio da
autonomia privada dos conjuges na administra¢ao de seus bens. No rol taxativo do artigo acima
indicado, um conjuge tem de solicitar a autorizagdo expressa do outro para praticar quaisquer

atos ali indicados, sob risco de ver o negécio juridico anulado posteriormente pelo judicidrio.

Observa-se que ndo had qualquer meng¢ao a bens méveis no referido artigo. Assim,
no momento da integralizagdo do capital social com bens imoveis, por parte de um dos
conjuges, com a devida outorga conjugal, o conjuge sdcio da empresa poderd dispor livremente

de todos os bens agora pertencentes a sociedade, por forca do artigo 978 do Codigo Civil*.

O Enunciado 58 da II Jornada de direito comercial estd em consonancia com esse
posicionamento, no sentido de que ¢ necessaria a “prévia averbagdo de autorizacdo conjugal a
conferéncia do imovel ao patrimdnio empresarial no cartorio de registro de imoveis, com a
consequente averbacdo do ato a margem de sua inscri¢do no registro publico das empresas

mercantis’™.

Nessa toada, a compra de bens em nome da sociedade, por um dos conjuges, pode

caracterizar uma fraude a meagdo do outro. No momento da partilha dos bens do casal s6 serdo

92 Idem, p. 442

% Artigo 1.647. Ressalvado o disposto no artigo 1.648 , nenhum dos conjuges pode, sem autorizagio do outro,
exceto no regime da separagdo absoluta:

I - alienar ou gravar de 6nus real os bens imévesis;

IT - pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos;

III - prestar fianga ou aval;

IV - fazer doacdo, ndo sendo remuneratoria, de bens comuns, ou dos que possam integrar futura meagao.
Paragrafo unico. Sdo validas as doagdes nupciais feitas aos filhos quando casarem ou estabelecerem economia
separada.

94 Artigo 978. O empresario casado pode, sem necessidade de outorga conjugal, qualquer que seja o regime de
bens, alienar os imoveis que integrem o patrimonio da empresa ou grava-los de 6nus real.

9 CJF. 11 Jornada de Direito Comercial. Empresa e Estabelecimento. Coordenagdo: Ministro Ruy Rosado de
Aguiar. Enunciado n° 58. 2015
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partilhadas as quotas da empresa dentro do processo de divorcio e, para a divisdo do patrimdénio
societario, ¢ necessaria a apuragcdo de haveres da sociedade para verificar os bens sociais que
existiam de fato no momento da separagdo do casal, pratica ndo muito comum nos

procedimentos de divorcio.

Rolf Madaleno alerta sobre uma possibilidade de blindar ainda mais o patriménio
dentro de uma sociedade limitada: a possibilidade de reaver os bens da empresa por meio de

uma dissolu¢do parcial com relagdo apenas as quotas do sdcio que esta se divorciando.c

O referido autor chama a aten¢do, também, para uma possivel fraude contra a
meacio utilizando-se da manipulagio do tipo societario’®. Consoante o exposto, na sociedade
limitada ¢ possivel reaver o patrimdnio que teria sido desviado com fins de fraude ao conjuge,
mesmo que de maneira mais dificultosa. Todavia, em sociedades anonimas de capital fechado,

ndo ¢ possivel essa apuracdo de haveres.

Em sociedades andnimas de capital fechado, cada acionista possui um determinado
nimero de agdes, como nas companhias de capital aberto. Ocorre que, como ndo ha oferta
publica de a¢des no mercado de valores, em muitos casos o preco de cada acdo ¢ determinado
pelos proprios acionistas. Isso dificulta a partilha dos bens da empresa, que ndo pode, em tese,
sofrer uma dissolugdo parcial®’.

Nesse sentido, o autor afirma que um expediente muito comum ¢ a utilizagao de
mudanca de uma sociedade limitada para uma sociedade anonima de capital fechado com o
unico proposito de prejudicar o conjuge em um processo de divorcio. A sociedade patrimonial
familiar, como o proprio nome ja diz, possui uma caracteristica de todos (ou quase todos) os
socios serem membros da mesma familia, o que pode facilitar o abuso da personalidade juridica

com o intuito de prejudicar o conjuge de um dos sécios.

Sdo de cristalina evidéncia, o uso abusivo e o desvio da fungdo societaria, toda ela
manejada para afastar o ingresso do conjuge na empresa familiar, o que fica mais
visivel ainda quando s@o apuradas as irregularidades e as omissdes dos

% MADALENO, Rolf. 4 companhia de capital fechado no direito de familia. In Revista Juridica. Porto Alegre, v.
56, n° 371, 2009, p. 42.

7 Apesar dessa regra do ordenamento juridico, o STJ aceita a possibilidade de dissolugdo parcial de sociedade
anonima de capital fechado, quando possui vinculo eminentemente patrimonial, vez que serdo consideradas

sociedades de pessoa (intuitu personae) e ndo de capitais (intuitu pecuniae), conforme o entendimento do tribunal
sedimentado no ja citado EREsp 111.294/PR.
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administradores no exercicio legal dos atos de administracdo de uma sociedade
an6nima. Na sociedade anOnima simulada, os acionistas ndo se reunem, nao
convocam assembléias gerais para deliberagdes, até porque, usualmente é o conjuge
separando que, como acionista controlador, exprime a vontade social da empresa de
forma a confundir-se com a propria administragdo. Por vezes ndo sdo convocadas
assembléias, porque todos os acionistas sdo da mesma familia e s tém o trabalho de
firmar as atas previamente elaboradas, assinando o livro de presenga, sem nada
examinar, discutir ou votar, ja que, apenas o diretor que controlava a sociedade
limitada segue administrando e deliberando sobre os destinos da sociedade anonima,
que apenas trocou sua capa externa. Enfim, o administrador familiar da sociedade
anonima criada apenas para o processo de separag@o judicial de acionista diretor
prescinde, nesse caso, de uma das mais caras atribui¢des a um administrador de uma
sociedade por agdes, que ¢ o dever de lealdade para com os interesses, para com as
finalidades da empresa, sem valer-se do tipo societario para atender aos seus interesses
pessoais.”®

Assim, como o intuito das sociedades patrimoniais familiares ¢ o planejamento
sucessorio de todo o acervo patrimonial, com a transferéncia da totalidade dos bens da pessoa

fisica para a interposta pessoa juridica, as chances de fraudes aumentam consideravelmente.

Além disso, como as quotas de sociedades limitadas sdo consideradas bens moveis,
0 conjuge socio poderd alienar, transferir ou ceder suas quotas livremente, independentemente

de conhecimento ou autorizagdo prévia por parte do conjuge lesado.

Essas situacdes acima exemplificadas demonstram claro abuso da personalidade
juridica por parte do conjuge fraudador, que, com base na aparente legalidade de seus atos,
utiliza da sociedade interposta com o Unico meio de causar prejuizos de ordem patrimonial ao

conjuge lesado.

Por fim, cabe destacar o julgamento da Apelagdo n® 20120110685345APC, pelo
TJDFT, sobre uma possivel fraude contra a meagao utilizando-se de uma sociedade familiar.
No caso em comento, o relator desembargador Angelo Passareli destacou que, quando a criacdo
da sociedade se da por meio de antecipagdo de heranca, a previsdo de incomunicabilidade das

cotas sociais ndo demonstra, por si s0, a fraude a meagao. Nesses termos, destacou o Relator:

[...] que, se a inteng@o era a antecipagdo de heranga e formagdo de empresa familiar,
a inser¢ao da Clausula 13a e seu paragrafo segundo, impedindo a partilha de cotas e
o ingresso de ex-conjuge no quadro social da empresa, mostra-se como decorréncia
logica de tal intengdo, visando a prote¢do do patrimdnio familiar e da affectio
societatis.

BMADALENO, Rolf. 4 companhia de capital fechado no direito de familia. In Revista Juridica. Porto Alegre, v.
56, n° 371, 2009, p. 45.
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Ha de se ressaltar, no entanto, que a referida clausula, ao expor a impossibilidade de
partilha de cotas, resguardou expressamente o direito patrimonial dos ex-conjuges
quanto as referidas cotas, mediante a liquidagdo e apuracdo de haveres com base na
situacdo patrimonial da empresa a data da dissoluc¢do da sociedade conjugal [...]”*°

Portanto, existem diversos elementos que tém de ser analisados para a verificagao
da fraude contra a meagdo do conjuge. Elcio Rezende e Marcelle Oliveira destacam que ¢
necessaria a analise do elemento subjetivo, ou seja, da intengdo de alcangar um objetivo escuso,

qual seja, prejudicar outrem'®, Isso s6 podera ser verificado quando da

3.1.2. Fraude contra herdeiros

Conforme ja exposto no Capitulo 1 do presente trabalho, uma das limitagdes a
autonomia privada, dentro do direito das sucessdes, ¢ a existéncia da sucessao legitima. Essa
forma de sucessao ¢ assim denominada por derivar diretamente da lei e corresponde a reserva
de metade do patriménio individual para os chamados herdeiros necessarios (ascendentes,

descendentes, conjuge ou companheiro).

Assim, caso haja algum dos herdeiros elencados no artigo 1.829 do Codigo Civil, o
de cujus ndo podera dispor integralmente de seu patrimonio quando vier a 6bito ou mesmo em
vida, sendo-lhe reservada a chamada parte disponivel, ou seja, a outra metade do acervo

patrimonial, para dispor da maneira que bem entender.

Nesse sentido, a legislacdo civil determina alguns mecanismos que buscam coibir
a fraude contra a legitima, como, por exemplo, em casos onde um individuo, no afa de
privilegiar algum herdeiro ou alguém que lhe ¢ muito querido, utiliza-se de meios com aparente

mascara de legalidade com o unico proposito de desrespeitar a sucessao legitima.

O primeiro mecanismo presente no Coddigo Civil ¢ a denominada ‘“doagdo
inoficiosa”, constante no artigo 549'°' do diploma legal. A doagdo inoficiosa é o negécio

juridico no qual o doador transfere, gratuitamente, a um terceiro, mais da metade de seu

S TIDFT. Acorddo n° 1054879. Rel.: Des. Angelo Passareli. Data de publicagio: 26 de outubro de 2017, p. 24.
10 REZENDE, Elcio Nakur; OLIVEIRA, Marcelle Maria Silva de. 4 fraude como elemento subjetivo essencial a
aplicacdo da desconsideragdo inversa da personalidade juridica das “holdings” familares. Scientia luris,
Londrina, v. 23, n. 2, 2019, p. 123.

101 Artigo 549. Nula ¢ também a doagdo quanto a parte que exceder a de que o doador, no momento da liberalidade,
poderia dispor em testamento.
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patrimonio disponivel no momento da liberalidade. Portanto, a nulidade da inoficiosidade da
doacdo ¢ apenas com relagdo ao montante que ultrapassou a parte disponivel do patrimonio do

doador.

A analise da inoficiosidade da doagdo deve ser verificada no momento do ato de
liberalidade, portanto, ndo ¢ necessario aguardar o falecimento do doador para propor a acao de

declarag@o de nulidade do ato, podendo ser protocolada ainda em vida.

Uma questdo importante atinente a doacdo inoficiosa é referente as sucessivas
doagdes que, a principio, respeitam a parte legitima do patriménio no momento das
liberalidades, porém, quando somadas, ultrapassam a metade dos bens do doador. Todavia,
quando isso acontecer, o juiz deverd analisar a totalidade das liberalidades, visando aferir se

houve, ou ndo, excesso nas doagoes.

Outro importante mecanismo de protecao a legitima ¢ o dever de colagdo que a lei
impde aos conjuges, companheiros e descendentes — os ascendentes foram excluidos dessa
obrigagdo. Essa ferramenta busca conferir maior igualdade entre os herdeiros necessarios,
impedindo que se beneficie um herdeiro em fraude a legitima. No sistema brasileiro, ha a
presuncdo de que todas as doagdes realizadas de ascendente para descendente, ou de um
conjuge para o outro, sdo consideradas adiantamento da heranga, portanto, saem da parte
legitima do acervo patrimonial, nos termos do artigo 544'%* do Cédigo Civil. Ademais, caso o
doador consigne expressamente que a doagdo estd sendo derivada da sua parte disponivel, ndo
ha a obrigagdo de colacionar o bem doado no momento de seu falecimento, se efetivamente o

valor do bem ndo ultrapassou a parte disponivel.

De acordo com José Fernando Simio'*®, essa regra existe em razio da presuncio
de que os ascendentes possuem igual relagdo de afeto com seus filhos. Contudo, ressalva o
autor, que ¢ possivel beneficiar determinado herdeiro em detrimento dos outros, desde que a

vantagem saia da parte disponivel do ascendente.

Maria Helena Diniz conceitua colagdo como:

102 Artigo 544. A doagdo de ascendentes a descendentes, ou de um cOnjuge a outro, importa adiantamento do que
lhes cabe por heranga.
103 SIMAO, José Fernando. Cédigo Civil Comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 319.
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a conferéncia dos bens da heranga com outros transferidos pelo de cujus, em vida, aos
seus descendentes e coOnjuge sobrevivente, se concorrer com descendentes,
promovendo o retorno ao monte das liberalidades feitas pelo autor da heranga antes
de falecer, para uma equitativa apuragdo das quotas hereditarias dos sucessores
legitimérios.'*

Dessa maneira, aberta a sucessao, o herdeiro que recebeu um bem advindo da parte
legitima deve trazé-lo a colagdo, com o intuito de igualar as legitimas dos herdeiros. Se nao
possuir mais o bem, devera trazer o seu valor no momento da abertura da sucessao, conforme
a orientacdo do Enunciado 644 da VIII Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiga

Federal'®.

Nao obstante a existéncia desses dois importantes mecanismos do direito civilpara
coibir fraudes praticadas contra a legitima, a utilizacdo de uma pessoa juridica interposta para
fraudar a lei pode prejudicar a incidéncia desses métodos protetivos. Como o planejamento
sucessorio, por meio da criagdo de uma sociedade patrimonial familiar, garante maior liberdade
na defini¢do do futuro dos bens, também cria mais espago para a pratica de atos ilicitos contra

herdeiros.

Assim, Giselda Hironaka e Francisco Cahali alertam para a situagdo descrita no
presente trabalho, na qual alguém cria uma pessoa juridica de cunho eminentemente
empresarial ou civil e transfere a integralidade de seu patrimonio para a sociedade. Apesar de
um ou alguns dos herdeiros passarem a integrar a sociedade, o problema reside no fato de que
o tempo pode apagar doagdes recebidas camuflando-as de vendas, gerando um claro

desequilibrio entre os herdeiros'%.

Isso demonstra uma situagdo comumente utilizada para fraudar a legitima: a

simulagdo de negocio juridico. Caso tipico citado pela doutrina ¢ a venda de um bem imdvel a

104 DINIZ, Maria Helena. Cddigo Civil Anotado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 1424.

105 CJF. VIII Jornada de Direito Civil. Sucessdo. Os arts. 2.003 € 2.004 do Codigo Civil e o artigo 639 do CPC
devem ser interpretados de modo a garantir a igualdade das legitimas e a coeréncia do ordenamento. O bem doado,
em adiantamento de legitima, sera colacionado de acordo com seu valor atual na data da abertura da sucessdo, se
ainda integrar o patrimonio do donatario. Se o donatério ja ndo possuir o bem doado, este sera colacionado pelo
valor do tempo de sua alienagdo, atualizado monetariamente. Coord: Min Raul Aratjo. Enunciado n°® 644. 2018
106 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; CAHALI, Francisco José. Direito das Sucessées. 4. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 460.
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terceiro por prego vil e, em seguida, a alienagdo do referido bem para apenas um dos

herdeiros!?’.

Conforme assinalado no Capitulo 2 do presente trabalho, ¢ comum que ocorra a
exclusao de herdeiras mulheres das decisdes societarias em empresas familiares, justamente por
uma cultura machista que ainda persiste em nossa sociedade. Em muitos casos, o instituidor do
patrimoénio prefere que a continuidade de seu legado fique nas maos do filho homem
primogénito, sendo que este ¢ treinado desde cedo para assumir os negocios da familia quando

do afastamento do fundador do patriménio.

Rolf Madaleno ressalta bem essa situacdo. Segundo o autor, € corriqueiro no
cotidiano brasileiro a utilizacdo da personalidade juridica com o intuito de beneficiar filhos

homens em detrimento de filhas mulheres.

[...] genitores costumam creditar aos filhos homens seu ingresso na empresa que ja
exploram, distribuindo-lhes, no principio, pequena quantidade de quotas como
estimulo ao trabalho no qual estreitam sua atividade profissional. Ndo raro, embora
sem que tenham ou possam usar de recursos proprios, estes socios masculinos vao
aumentando suas participagdes societarias que seguindo superam a propria fragdo
paterna, este, primitivo doador, que assim, com a idade, se afasta e se aposenta do
empreendimento, agora tocado pelos descendentes homens e sobre os quais, 0s
vestigios que o tempo apaga, ja ndo permitem apurar a origem real do crescimento
patrimonial dentro da empresa.!%®

O artigo 496 do Cddigo Civil prescreve que a venda de qualquer bem de ascendente
para descendente s6 pode ocorrer quando ha o consentimento expresso dos demais descendentes
e do conjuge'”. Em ndo ocorrendo a autorizagdo expressa, o negocio podera ser anulado a
requerimento dos descendentes preteridos. A norma ¢ mais um mecanismo para tentar evitar a
pratica de fraudes, ou seja, simulagcdes de compra e venda, quando, na verdade, tratam-se de
doagdes realizadas com o intuito de evitar o dever de colagdo por parte do herdeiro que recebeu

0 bem.

17 DELGADO, Mario Luiz; MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. Fraudes no planejamento sucessério. In:
TEXEIRA, Daniele Chaves (Coord.) Arquitetura do planejamento sucessorio. Belo Horizonte: Forum, 2019, p.
233.

18 MADALENO, Rolf. 4 desconsideracio da pessoa juridica e da interposta pessoa fisica no direito de familia
e no direito das sucessoes. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 299.

109 Artigo 496. E anulavel a venda de ascendente a descendente, salvo se os outros descendentes e o conjuge do
alienante expressamente houverem consentido.

Paragrafo unico. Em ambos os casos, dispensa-se o consentimento do conjuge se o regime de bens for o da
separagao obrigatoria.
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Nesse sentido, deve-se analisar a possibilidade de a alienacdo de cotas de uma
sociedade patrimonial familiar de um ascendente para um determinado descendente, sem a
anuéncia expressa dos demais, importar em anulabilidade do negdcio juridico. O Superior
Tribunal de Justi¢a, ao examinar o artigo 496 do Codigo Civil, delimitou alguns pardmetros
para definir se cabe, ou ndo, a anulacdo da alienacdo de ascendente para descendente sem a

autorizacao expressa dos demais filhos.

A Corte da Cidadania estabeleceu dois importantes critérios para a anulagdo do
negocio juridico. O primeiro deles € a demonstracdo de simulacdo da venda, ou seja, a efetiva
comprovacao de ocorreu na de fato uma doacao de ascendente para descendente sob a roupagem

10 "A segunda orientagdo, alternativamente a primeira, é a comprovacio de

de uma venda
prejuizo a parte legitima do acervo patrimonial do ascendente. Em outras palavras, a anulagao
do negocio juridico s6 pode se dar nos casos em que o valor da venda ultrapassar a metade do

patrimdnio do ascendente-vendedor''.

Portanto, para verificar a ocorréncia de fraude quando da alienagdo de cotas de
sociedade patrimonial familiar ndo basta apenas a alienacdo sem a autorizacdo expressa dos
demais descendentes, sendo imprescindivel a verificagdo da fraude ou a comprovagido de

prejuizo dos demais herdeiros.

Portanto, como a figura juridica confere maior autonomia ao detentor do
patrimonio, a possibilidade de fraude contra herdeiros necessarios também aumenta. E dizer, a
transformagdo da figura de um herdeiro para a de um sécio pode gerar consequéncias

devastadoras, que s6 serdo percebidas anos apds a concretizacao das fraudes praticadas.

Nessa toada, sendo verificada a ocorréncia de fraude contra herdeiro ou contra
conjuge, torna-se imprescindivel a andlise da desconsideracdo da personalidade juridica de
sociedades patrimoniais familiares, com enfoque no direito das familias (em relagdo ao conjuge

prejudicado) e no direito das sucessdes (herdeiros lesados).

110STJ. REsp n® 953.461/SC. Rel.: Sidnei Beneti. Data de publicagdo: 17 de junho de 2011.
H1STJ. EdResp n° 661.858/PR. Rel.: Min. Fernando Gongalves. Data de publicagio: 19 de dezembro de 2008.
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3.2 Desconsideracio da personalidade juridica

Verificada a presenca de alguma irregularidade, como fraude por meio de abuso da
personalidade juridica, hd a possibilidade da desconsideracdo da personalidade juridica da

sociedade patrimonial familiar.

Tal instituto surgiu no direito anglo-saxdo como uma maneira de atingir o
patrimonio dos so6cios por dividas societarias em algumas situagdes especificas. A doutrina
passou a utilizar as expressdes como lifting de corporate veil (levantar o véu societario), no
intuito de atingir o patrimonio de socio ou administrador. Em outras palavras, hd uma

relativizagdo da autonomia patrimonial da sociedade com relagao aos seus membros.

A norma foi introduzida no sistema juridico brasileiro por meio do Cddigo de
Defesa do Consumidor, em seu artigo 28!!2, que delimitou determinadas situacdes nas quais o
juiz poderia desconsiderar a personalidade juridica de determinada empresa com o intuito de

atingir os bens particulares de seus socios.

A doutrina dividiu a desconsideracao da personalidade juridica em duas teorias. A
primeira delas, a teoria menor ou objetiva, preconiza que, para atingir os bens dos sdcios, basta
a presenga de um elemento, o prejuizo ao credor. Ja a teoria maior ou subjetiva, afirma que ¢
necessaria a presenga de dois elementos, quais sejam, o abuso da personalidade juridica e o
prejuizo a terceiro. Essa tltima foi descrita no artigo 50''* do Cédigo Civil, que serd melhor

analisado a seguir.

112 Artigo 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracao da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos
ou contrato social. A desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragao.

113 Artigo 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo
patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo,
desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos bens
particulares de administradores ou de socios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade ¢ a utilizag@o da pessoa juridica com o proposito
de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza.

§ 2° Entende-se por confusao patrimonial a auséncia de separacdo de fato entre os patrimonios, caracterizada por:
I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obriga¢des do socio ou do administrador ou vice-versa;

IT - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestagdes, exceto os de valor proporcionalmente
insignificante; e

III - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

§ 3° O disposto no caput ¢ nos §§ 1° e 2° deste artigo também se aplica a extensao das obrigagdes de sdcios ou de
administradores a pessoa juridica.
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O referido dispositivo legal buscou trazer maior seguranga juridica na aplica¢do da
norma, buscando coibir eventuais abusos por parte do poder judicidrio. Dessa forma, a
aprovacao da Lei n° 13.874/2019, que trouxe uma nova redacdo ao artigo, buscou estabelecer

critérios mais objetivos para fazer incidir a norma.

Ressalta-se que o dispositivo legal ora examinado autoriza a desconsideracdo da
personalidade juridica apenas com relagdo a efeitos e obrigacdes determinadas, em outras
palavras, quando da percepcao de fraude utilizando a personalidade juridica. Para os fins deste

estudo, deve-se destacar os paragrafos 1° e 2° do artigo 50 do Cddigo Civil.

O § 1° preconiza que desvio de finalidade da sociedade ¢ a utilizagao de fraude ou
qualquer ato ilicito contra terceiros ou credores. Isso se aplica perfeitamente as fraudes

perpetradas contra herdeiros ou conjuges por meio de sociedades patrimoniais familiares.

Além disso, o § 2° diz respeito a uma confusao patrimonial entre os bens dos sdcios
e da sociedade. Porém, esse requisito deve ser interpretado em conjunto ao caput do artigo, de
modo que deve haver, além da confusdo patrimonial, abuso ou fraude cometidos por meio da

figura societaria.

Nesse sentido, conforme lecionam Elcio Rezende e Marcelle Oliveira, a propria
constitui¢do da sociedade patrimonial familiar, por si s6, implica em confusao patrimonial, uma
vez presente a transferéncia integral do acervo patrimonial da pessoa fisica para a interposta

pessoa juridica.

No caso das “holdings” familiares quando se fala em confusdo patrimonial, a grosso
modo, pode-se dizer que a propria constituicdo de uma sociedade que tem como
objetivo gerir o patrimdénio pessoal/familiar ocasiona essa desordem, ja que a
subsisténcia da familia permanece em torno daquele mesmo acervo. Por sua vez, o
abuso da personalidade, configurado pelo desvio de finalidade, sob o enfoque ora
defendido, ¢ resultado da intengdo fraudulenta das pessoas envolvidas, que constituem

§ 4° A mera existéncia de grupo econémico sem a presenca dos requisitos de que trata o caput deste artigo nao
autoriza a desconsiderag@o da personalidade da pessoa juridica.

§ 5° Nao constitui desvio de finalidade a mera expansdo ou a altera¢do da finalidade original da atividade
economica especifica da pessoa juridica.
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a pessoa juridica visando se esquivar de obrigagdes pessoais, o que pode culminar em
grave fraude, como inadimpléncia em relagdo a dividas alimentares.!'

Assim, ndo basta a existéncia de apenas um dos elementos para ensejar a
desconsideragdo da personalidade juridica de uma sociedade patrimonial, sendo imprescindivel
tanto a presenca do abuso da personalidade juridica quanto do intuito fraudador contra terceiros,

no caso, o cdnjuge ou o herdeiro necessario.

Por fim, cabe destacar a possibilidade de desconsideragdo inversa da personalidade
juridica, admitida ha muito pela doutrina nacional. O Enunciado 283'!° da IV Jornada de Direito
Civil deu interpretacdo ao artigo 50 do Cédigo Civil, no sentido de ser viavel a aplicagdo do
dispositivo na desconsiderac¢do “inversa” da personalidade juridica, de modo a atingir os bens

da empresa por dividas contraidas por seus socios ou administradores.

Uma inovagao legislativa sobre essa tematica foi a introducdo desse incidente no
Codigo de Processo Civil, que, em seus artigos 133 a 135, buscou regulamentar a pratica
processual desse incidente. O § 2° do artigo 133 trouxe a possibilidade de utilizar-seas normas

da desconsideragdo da personalidade juridica também na via inversa.

Aliés, essa modalidade seré o foco dos proximos topicos do presente trabalho. Visto
que, caso ocorra a fraude contra herdeiros ou conjuges por meio de uma pessoa juridica, visando
ocultar o patrimonio, por exemplo, o intuito da parte prejudicada ¢ desconsiderar a
personalidade juridica da sociedade com vistas a atingir os bens ocultados dentro da prépria

empresa e ndo alcancar os bens dos sdcios por dividas societarias.

Rolf Madaleno vai no mesmo sentido. Para o autor, a desconsideragdo da
personalidade juridica de maneira inversa interessa especialmente no ambito do direito das
familias e das sucessdes, no momento em que ocorre a observancia de fraudes perpetradas pela

sociedade!'®.

114 REZENDE, Elcio Nakur; OLIVEIRA, Marcelle Maria Silva de. 4 fraude como elemento subjetivo essencial a
aplicacdo da desconsideracdo inversa da personalidade juridica das “holdings” familares. Scientia luris,
Londrina, v. 23, n. 2, 2019, p. 120.

15 CJF. VI Jornada de Direito Civil. Parte Geral. E cabivel a desconsideragio da personalidade juridica
denominada “inversa” para alcangar bens de socio que se valeu da pessoa juridica para ocultar ou desviar bens
pessoais, com prejuizo a terceiros. Coord: Min. Ruy Rosado de Aguiar. Enunciado n° 283, 2006.

18 MADALENO, Rolf. 4 desconsideragéo judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa fisica no direito de
familia e no direito das sucessoes. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 81.
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3.2.1. Desconsideracio da personalidade juridica na meacio

Primeiramente, cabe salientar que as hipdteses de desconsideragao da personalidade
juridica no divorcio ou na dissolugdo de unido estavel aplicam-se apenas aos casos em que o
regime de bens do casal € o da comunhao universal ou parcial. Isso se deve ao simples fato de
que, sendo a separagdo de bens convencional ou obrigatdria, ndo ha falar em meacgao, vez que

ndo ha bens comuns do casal.

Ressalta-se que, no tocante ao regime de participacdo final dos aquestos, inovagao
legislativa trazida pelo Codigo Civil de 2002, embora ainda pouco utilizado nas relagdes
matrimoniais, também ndo ha meagao na ocasido da separacdo do casal. Em outras palavras,
quando ocorre a ruptura da relacdo matrimonial, a divisdo se d4 com a efetiva comprovacaode

contribui¢do de cada consorte na aquisi¢cdo dos bens na constancia da unido.

Portanto, a analise do incidente processual aplica-se apenas nos casos de casais'!’
unidos sob o regime de comunhdo universal ou parcial de bens, porquanto hd meagao sobre os
bens comuns. Feitas essas primeiras consideracdes, passa-se a analisar a desconsideracdo da

personalidade juridica em face de um conjuge fraudador.

Conforme visto anteriormente, existem diversas maneiras de se utilizar uma
personalidade juridica como forma de fraudar o consorte com relacdo a sua meagao no momento
da separacdo do casal. Em muitos casos ocorre o abuso da personalidade juridica, com uma

suposta legalidade na forma, em razdo do cometimento de um ilicito prejudicial a outrem.

Requido, ao introduzir a disregard doctrine no direito brasileiro, ressaltou queesse
instituto tem o intuito de afastar a autonomia patrimonial da personalidade juridica em casos
concretos € em relacdo a pessoas determinadas, que foram lesadas com o abuso da

personalidade juridica''®.

7 Utiliza-se aqui a expressdo “casais” lato sensu, ou seja, abarcando tanto matrimonios formalmente realizados
(casamento) quanto situa¢des de fato, onde estdo presentes os elementos da conjugalidade (unido estavel).

L8 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica (disregard doctrine). In:
Revista dos tribunais. Vol. 803, 2002, p. 2.
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Nesse sentido, Madaleno frisa que uma alteracdo contratual utilizada como meio de
privar o conjuge ndo sécio de uma empresa, mesmo que esteja em perfeita consonancia com as
normas aplicaveis quanto as formalidades a serem atendidas, ¢ ineficaz com relagao ao conjuge
lesado. Em outras palavras, ndo gera efeitos, porquanto utilizou-se de meio ilicito para fraudar
a meagdo. Nesse caso, se verificada a fraude, o juiz deve desconsiderar a personalidade juridica
da sociedade, com o efetivo retorno do acervo patrimonial desviado para a partilha em um

processo de divorcio' .

Os processos de divorcio e reconhecimento e dissolugdo de unido estavel sdo de
carater personalissimo, sendo que apenas os conjuges ou companheiros possuem legitimidade
ativa para requerer a extingdo do vinculo conjugal, por forca do artigo 1.582'%° do Cédigo Civil.
Todavia, questdo tortuosa ¢ sobre a legitimidade para integrar o polo passivo de uma demanda
de dissolu¢do de vinculo conjugal, se caberia apenas a um dos consortes ou se poderia existir

um terceiro, no caso de incidente de desconsiderag@o da personalidade juridica.

Para dirimir esse questionamento, o Superior Tribunal de Justica possui
entendimento, consolidado no Informativo de Jurisprudéncia n® 606'%!, no sentido de ser
possivel a legitimidade passiva de socia da empresa que se quer desconsiderar a personalidade

juridica dentro do processo de divorcio.

No caso em comento, o conjuge homem abusou da personalidade juridica da
empresa com a transferéncia de quotas, momentos antes da separa¢do do casal, para uma
terceira pessoa. Dessa forma, a sdcia remanescente na sociedade possui vinculo material com
o ex casal, de forma que o incidente de desconsideragdo afetaria direito proprio, portanto,

deveria vigorar no polo passivo da demanda.

Assim, o incidente processual pode ser utilizado de variadas formas, como, por

exemplo, para anular alteracdo contratual que transferiu cotas de maneira fraudulenta ou até

1S MADALENO, Rolf. 4 desconsideragéo judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa fisica no direito de
Jfamilia e no direito das sucessées. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pp. 224-225.

120 Artigo 1.582. O pedido de divorcio somente competird aos conjuges.

121 STJ. Informativo n° 0606: Desconsideragio inversa da personalidade juridica. A¢do de divorcio. Evidéncias da
intengdo de um dos conjuges de subtrair do outro, direitos oriundos da sociedade afetiva. Aplicacdo da teoria da
assercdo. Socia beneficiada por suposta transferéncia fraudulenta de cotas sociais por um dos conjuges.
Legitimidade passiva daquela socia para a agdo de divorcio. Existéncia de pertinéncia subjetiva. Rel.: Min. Marco
Aurélio Bellize. Data de publicagdo: 22 de junho de 2017.
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mesmo para buscar bens em nome da sociedade que, na verdade, compdem o acervo patrimonial
comum do casal. Tudo isso dentro do &mbito de um processo de divorcio ou extingdo de unido

estavel.

No ambito das sociedades patrimoniais familiares, a fraude contra o consorte pode
ser facilitada, porquanto a transferéncia ocorre com a totalidade dos bens a serem herdados no
futuro. Dessa forma, apds a outorga marital para a transferéncia de bens imdveis, o conjuge nao

sOcio ndo possui mais ingeréncia sobre os bens de propriedade da sociedade.

Assim, o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica mostra-se um
importante mecanismo para coibir a fraude contra consortes, praticadas sob o manto da

sociedade patrimonial e a pretexto de estar sendo efetuado o planejamento sucessorio.

3.2.2. Desconsiderac¢io da personalidade juridica na sucessao

Conforme ja explorado anteriormente no presente trabalho, os mecanismos
tradicionais que buscam impedir a fraude a sucessao legitima dos herdeiros necessarios, como
a colagdo e a doacdo inoficiosa, muitas vezes ndo sdo eficientes quando ocorre a utilizagdo de
pessoas juridicas interpostas com o objetivo de fraudar herdeiros, de modo a ocultar o

patrimdnio utilizando-se da autonomia patrimonial da sociedade criada.

Nesse sentido, a via processual mais adequada para garantir a legitima, quando da
ocultacdo patrimonial via sociedades empresdrias, ¢ o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica. De forma que os atos societarios utilizados para burlarem a sucessao

legitima sejam considerados ineficazes com relag@o aos herdeiros lesados.

Madaleno refor¢a o entendimento de que nao ha falar em extin¢do ou nulidade da
personalidade juridica da sociedade interposta, mas apenas a desconsideracao dos efeitos da
personalidade juridica com relagdo aos herdeiros lesados. Dessa forma, a sociedade devera
reintegrar ao patrimonio do herdeiro os bens que lhe foram preteridos, com a devida reducao

do capital social da sociedade patrimonial familiar'*,

22MADALENO, Rolf. Desconsideracdo da personalidade juridica no direito das sucessées. In: TEIXEIRA,
Daniele Chaves (Coord.) Arquitetura do planejamento sucessorio. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 272.
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Em outras palavras, do mesmo modo que ocorre na fraude a meacdo do conjuge
lesado, uma alteracdo contratual que prejudica a legitima de herdeiros necessarios, por exemplo,
ndo gera efeitos em relagdo ao herdeiro preterido na partilha, por mais que tenha preenchido

todos os requisitos formais para a realizagao do ato juridico.

Soledad Richard e Efrain Hugo Richard salientam que a transferéncia da totalidade
do patriménio de um individuo para uma sociedade familiar, constituida com apenas alguns
herdeiros, pode indicar um uso abusivo da personalidade juridica. Se verificada essa situagao,
¢ possivel adentrar o véu da personalidade juridica no intuito de desconsidera-la, de forma a
levar em conta apenas os aspectos humanos e patrimoniais da sociedade utilizada para fins

fraudatorios, “desmascarando” a sociedade'?’.

Os juristas sustentam que a eventual desconsiderag@o da personalidade juridica de
uma sociedade, amparada na fraude a sucessdo legitima, ndo pode suceder em prejuizo a
terceiros ou s6cios que estdo de boa-fé. Assim, ocorre a “inoponibilidade” dos atos com relagao
a certos efeitos patrimoniais no ambito societario, de modo a ndo afetar diretamente a
personalidade juridica, mas com a garantia de que os bens desviados do acervo patrimonial, em

abuso a lei, sejam garantidos aos herdeiros necessérios.'?*

Em outras palavras, como ndo hd, no plano juridico, o ato utilizado para a
perpetracdo da fraude, os responsaveis pelo evento danoso deverdo ressarcir os herdeiros

lesados, presente legitimidade passiva para tanto.

Nesse contexto, ocorreram as XIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, na
Argentina. Os doutrinadores chegaram a conclusdo de que a inoponibilidade da sociedade
constituida, em relacdo ao herdeiro necessario, incide apenas quando for comprovado que

houve, de fato, a transmissdo patrimonial com vistas a burlar a lei'®>.

12 RICHARD, Soledad; RICHARD, Efrain Hugo. Sociedades comerciales y transmision hereditaria (El conflito
entre organizacion empresaria-societaria y derecho sucesorio). Revista Interdisciplinaria de Doctrina y
Jurisprudencia, n® 32. Abeledo Perrot: Buenos Aires, 2005, p. 99.

124 Idem, p. 113.

125 La inoponibilidad de las sociedades constituidas por el causante, respecto del heredero forzoso excluido, sera
operante cuando se pruebe que la forma societaria ha sido el modo de constituir un patrimonio sujeto a reglas de
administracion, disposicion y transmision que contrarian las normas de proteccion a la legitima hereditaria. XIII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Buenos Aires, Argentina, 1991.
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Ao final do brilhante trabalho, os autores defendem que os pressupostos de violagao
da legitima devem limitar-se, dentro da colacdo ou reducdo inoficiosa, ndo dos bens afetos a

sociedade, mas das participagdes sociais que cada herdeiro teria direito!®.

Porém, nesse ponto, essa ndo parece ser a melhor solucao doutrinéria para garantir
o insucesso da tentativa de fraude por meio de abuso da personalidade juridica. Ora, conforme
alvitrado, uma das maneiras de fraudar a quota dos herdeiros necessarios ¢ justamente com a
integralizacdo do capital social de uma sociedade, por parte de um dos herdeiros necessarios ou

mesmo por terceiros.

Desse modo, se houver a limitagdo da desconsideracdo da personalidade juridica,
requerida por herdeiros necessarios, apenas as quotas societarias, essa medida poderd ser
considerada in6cua. Uma vez que, com a utilizagdo de sociedade interposta para ocultacdo de
bens, no momento da liquidagdo da sociedade, os bens podem ndo mais existir, ou ainda, os
herdeiros os herdeiros necessarios podem ser responsabilizados, em sua quota, por dividas

societarias.

Uma solucdo mais adequada para a controvérsia juridica seria a declaragdo da
ineficacia dos atos juridicos utilizados para burlar a parte legitima da heranca. Assim, o juiz
pode, por exemplo, invalidar a transferéncia de um bem para uma sociedade patrimonial
familiar utilizada em abuso de personalidade juridica, e determinar o seu consequente retorno
para o acervo patrimonial, que serd partilhado entre os herdeiros, ou, ainda, determinar a entrega

do respectivo valor do bem em moeda, observadas as regras da colagdo para tanto.

Madaleno cita o exemplo de uma acdo de investigacao de paternidade cumulada
com pedido de reserva do quinhdo hereditario que tem direito caso seja reconhecido o vinculo
biologico. Caso a sociedade empresaria tenha sido utilizada para excluir o investigante de sua
parte da sucessdo legitima, a sentenca que reconhece o vinculo poderd desconsiderar os atos

societarios utilizados para a perpetragdo da fraude. De modo que os bens desviados

126 RICHARD, Soledad; RICHARD, Efrain Hugo. Sociedades comerciales y transmision hereditaria (El conflito
entre organizacion empresaria-societaria y derecho sucesorio). Revista Interdisciplinaria de Doctrina y
Jurisprudencia, n® 32. Abeledo Perrot: Buenos Aires, 2005, p. 114.
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fraudulentamente deverdo ser retirados da pessoa juridica, afastando sua autonomia

patrimonial, e entregues ao herdeiro lesado'*’.

O pedido de desconsideragao da personalidade juridica pode ser formulado quando
os herdeiros necessarios observarem a ocorréncia de atos praticados para prejudicar a parte
legitima da heranca, em sede de Ac¢do de Redugdo de Doagdo Inoficiosa. Conforme ja
alinhavado, uma das maneiras de fraudar herdeiros necessarios ¢ a simulagao de compra e venda
de bens, quando, na verdade, ocorreu uma doagdo inoficiosa, ou seja, o doador dispds de mais
da metade de seu patrimdnio no momento da liberalidade, portanto, a parte que ultrapassa a

parte disponivel da sucessdo ¢ considerada inoficiosa.

Assim, os herdeiros prejudicados podem, antes de aberta a sucessdo, pleitear a
anulacdo do negocio juridico realizado. Para tanto, o pedido de desconsidera¢do da
personalidade juridica poderd ser realizado na propria peti¢do inicial, de modo que o juizo
devera determinar, caso verificada a presenca de fraude a legitima por meio de abuso de
personalidade juridica, que os bens desviados retornem ao patrimonio do fraudador, pessoa

fisica.

Uma questdo controvertida diz respeito ao incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica apds a morte do fraudador. O artigo 612'*® do Cédigo de Processo Civil
buscou dar mais celeridade aos processos de inventarios judiciais. Para tanto, afastou as
controvérsias que dependem de outras provas, que nao a documental, para a solugdo do litigio

pelo judiciario.

Sobre esse aspecto, cabe realgar um interessante posicionamento do STJ, exposto
no julgamento do Recurso Especial n® 1.685.935/AM, quando afirmou a possibilidade de se

reconhecer a unifio estavel post mortem dentro dos autos do inventario'?’.

A relatora do caso, ministra Nancy Andrighi, destacou que o sistema processual

brasileiro tem como base os principios da instrumentalidade das formas e da economia

2TMADALENO, Rolf. Desconsideracdo da personalidade juridica no direito das sucessées. In: TEIXEIRA,
Daniele Chaves (Coord.) Arquitetura do planejamento sucessorio. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 273.

128 Artigo 612. O juiz decidira todas as questdes de direito desde que os fatos relevantes estejam provados por
documento, s6 remetendo para as vias ordindrias as questdes que dependerem de outras provas.

129G8TJ. REsp n° 1.685.935 Rel.: Min. Nancy Andrighi. Data de publicagio: 21 de agosto de 2017.
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processual. Dessa forma, ndo seria possivel a presenga de incidentes que atrasassem ou
impedissem o deslinde do inventario de maneira rapida e célere. Portanto, quando for possivel
o reconhecimento de unido estdvel com base apenas em provas documentais, o juiz pode
apreciar tal pedido dentro dos autos do inventario, uma vez que a solu¢do da controvérsia ¢
essencial para o deslinde da demanda. Porém, ressaltou que, quando o reconhecimento de unido
estavel necessitar da producdo de outras provas, como a testemunhal, as partes devem procurar

a via ordindria para solucionar a questao.

A Acdo de Inventério possui carater universal, nela ¢ realizado o levantamento de
todos os bens e obrigacdes, bem assim a qualidade dos herdeiros (necessarios, testamentarios,
legatarios), para a posterior partilha dos bens. Ora, com a utilizacdo da personalidade juridica
para fraudar a sucessao legitima, parece uma consequéncia logica a necessidade de efetuar-se a
desconsideragdo inversa da personalidade juridica a fim de verificar todos os bens que foram

ocultados por parte do de cujus.

Nesse aspecto, Madaleno defende que, sendo verificado que houve, de fato, lesdo a

parte legitima da heranga, em detrimento dos herdeiros necessarios,

Deve o juizo da demanda de colag@o ou reducdo declarar, sim, com escora no artigo
50 do Codigo Civil brasileiro, combinado com o artigo 1.846 do mesmo Diploma
Civil, e com os artigos 133 e 137 do Codigo de Processo Civil, que todos aqueles atos
de fraude e de abuso e que levaram ao desvio da porcdo legitima do herdeiro
necessario, cujos direitos foram excluidos da heranga pela trama societaria contra ele
enderegada, sdo inoponiveis, ndo geram efeitos em relacdo ao herdeiro necessario,
devendo ser condenados os participantes do ato de desvio na reposicdo financeira do
ingresso inoficioso ou a propria reducdo de seus capitais sociais artificialmente
inflados, até o montante da sua efetiva legitima.'*

Nesse diapasdo, caso o incidente de desconsideracdo de personalidade juridica
dependa apenas de provas documentais, ou outros meios probatorios anteriormente
constituidos, parece perfeitamente plausivel que seja decidido nos proprios autos do inventario.
Uma vez que, para a correta partilha dos bens do de cujus — tanto os que foram ocultados quanto
os que de fato estavam em sua propriedade no momento de seu falecimento —, € necessario que
0 juiz determine o retorno dos bens que eventualmente foram ocultados para o acervo

patrimonial do espolio e sua consequente posterior partilha.

BOMADALENO, Rolf. Desconsideracdo da personalidade juridica no direito das sucessées. In: TEIXEIRA,
Daniele Chaves (Coord.) Arquitetura do planejamento sucessorio. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 272.
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Aliés, o Codigo de Processo Civil, em seu artigo 620, § 1°, inciso I1'*!, determina
que o juiz do inventario deverd realizar a apuracdo de haveres nos casos em que o autor da
heranca for sécio de sociedade ndo anonima. Isso estd em consondncia com os ja mencionados

principios da celeridade e economia processuais.

Ora, se a propria lei determina que o juiz do inventario deverd fazer a apuracdo de
haveres de uma sociedade, que depende de outros tipos de prova, como as periciais, parece que
um incidente de desconsideragdo da personalidade juridica, para declarar um ato societario
ineficaz com relagdo a um dos herdeiros, também pode ser efetuado nos proprios autos de um

inventario, como consequéncia logica do sistema processual brasileiro.

Infelizmente, os tribunais brasileiros ainda ndo aceitaram a possibilidade de
apuracao de haveres nos autos do inventario, por considerarem que isso ¢ uma clara ofensa ao

artigo 612 do Codigo de Processo Civil, ja comentado.

Ocorre que, nos casos de sociedades patrimoniais familiares, os Unicos bens
deixados pelo falecido tendem a ser as cotas de sociedades empresarias. Portanto, a remessa do
incidente de desconsideragdo inversa da personalidade juridica pode prejudicar um herdeiro
necessario, seja pelo transcurso excessivo do tempo para que o bem retorne ao acervo
patrimonial do espodlio, seja pela ndo participacdo dos eventuais lucros que uma sociedade

patrimonial perceba no deslinde da demanda, como, por exemplo, dinheiro referente a aluguéis.

131 Artigo 620. Dentro de 20 (vinte) dias contados da data em que prestou o compromisso, o inventariante fara as
primeiras declaragdes, das quais se lavrara termo circunstanciado, assinado pelo juiz, pelo escrivao e pelo
inventariante, no qual serdo exarados:

§ 1° O juiz determinara que se proceda:

IT - a apuragdo de haveres, se o autor da heranga era socio de sociedade que ndo anénima.
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Conclusao

O planejamento sucessorio ndo ¢ uma férmula matematica onde basta substituir
algumas varidveis por elementos da familia para que se possa chegar a um resultado adequado.
Em muitos casos, um simples testamento ou a divisdo dos bens em vida podem alcangar o efeito
pretendido, além de evitar rusgas e conflitos entre familiares em um momento de extrema dor

e luto, quando da morte de um ente querido.

Porém, a existéncia de mais um instrumento sucessorio pode facilitar o
planejamento, especialmente em uma sociedade cada vez mais plural e que muda com uma
velocidade extremamente elevada. As mudangas nas configuragdes familiares e na natureza
juridica dos bens que compdem o acervo hereditario forcam o direito a buscar alternativas que

comportem as expectativas dos individuos.

A sociedade patrimonial familiar pode ser uma alternativa para que, conferindo
maior autonomia privada, ocorra a devida distribui¢do dos bens do acervo patrimonial, levando-
se em consideragdo as caracteristicas individuais de cada herdeiro, bem como suas

necessidades, especialmente patrimoniais.

Vale dizer, em muitos casos a criacdo desse tipo societario pode trazer mais
prejuizos que beneficios, de modo que ha que se analisar caso a caso para ver a melhor
alternativa que evite problemas futuros. Instrumentos como a doacdo em vida e o testamento
podem ser uma boa solucdo em diversos casos, j& em outros, uma mistura de diversos
mecanismos de planejamento sucessorio ¢ a melhor forma de efetuar a transmissao dos bens no

momento do falecimento de algum ente familiar.

O planejamento sucessorio deve, entdo, ser guiado pela protecdo a familia e pelos
principios constitucionais de igualdade e equidade entre os herdeiros, independentemente de
serem filhos bioldgicos ou adotivos, homens ou mulheres, por exemplo. Portanto, as regras de
governanga devem estar presentes em todos os aspectos observados, sob o risco de prejudicar

terceiros ou mesmo de tornar ineficiente e ineficaz o planejamento sucessorio.

Entretanto, em muitos casos, ocorrem fraudes contra o consorte ou herdeiros, com

ou sem a anuéncia dos demais. O direito, na medida em que cria mecanismos que serao
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utilizados para uma transmissdo mais adequada dos bens, também deve atentar a forma que
essas novas roupagens societarias estdo sendo utilizadas, de forma a identificar eventuais

fraudes a letra da lei.

E impossivel prever todas as maneiras de fraudar a legitima e a meacfo por
intermédio de uma sociedade patrimonial familiar. Porém, isso ndo ¢ importante em um
primeiro momento. O direito deve criar mecanismos que coibam todas as praticas que ja
ocorrem ¢ estdo documentadas, além daquelas que posam vir a ocorrer, de modo a tutelar

interesses individuais e coletivos ja lesados ou que correm risco de o ser no futuro.

Nesse sentido, um incidente ja amplamente utilizado dentro da pratica civil
brasileira aparece como uma solucdo adequada para solucionar eventuais problemas. A
desconsideragdo inversa da personalidade juridica surgiu como uma demanda especial do

direito das familias e das sucessdes, justamente com o intuito de evitar-se a pratica de fraudes.

Vale dizer, a desconsideragdo inversa da personalidade juridica ndo ocorre apenas
de uma maneira, assim como o planejamento sucessorio e a sociedade familiar patrimonial. A
depender do caso concreto, o judiciario podera anular uma altera¢do contratual, tornar ineficaz
determinado ato societario em relag@o a terceiros prejudicados ou, até mesmo, determinar a
transferéncia de bens eventualmente desviados para o monte maior que ainda sera partilhado

ou meado, dependendo de quem foi prejudicado.

A solugdo passard por um exame minucioso da maneira mais pratica e agil para
indenizar as partes prejudicadas pelo abuso da personalidade juridica, sempre levando-se em
consideracdo a fungdo social em suas mais variadas aplicagdes e os interesses que existem no
conflito, especialmente dos herdeiros e conjuges, mas também da pessoa juridica que foi

utilizada para cometer os ilicitos civis em fraude a lei.
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