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RESUMO

Num contexto de intensas transformacdes legislativas ocorridas no direito civil brasileiro nas
ultimas décadas, os titulares de vultoso patrimonio desenvolveram uma crescente preocupacao
com a preservacao da identidade patrimonial por eles construida ao longo de sua vida. Essa
preocupagao, por sua vez, levou a procura de mecanismos para resguardar esse patrimonio, o
que se convencionou chamar de planejamento patrimonial ou planejamento sucessorio. Cada
individuo possui interesses especificos no seu planejamento patrimonial: seja para resguardar
seu patrimonio contra a intervencao de seu conjuge ou companheiro seja contra atos de seus
sucessores ou credores, seja para organizar sua sucessdo, evitando conflitos entre seus
sucessores. E diante de todas estas possiveis vertentes de protecdo patrimonial, surgiram
inimeras alternativas para a estrutura¢do do planejamento patrimonial, cada qual com um
enfoque especifico.
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ABSTRACT

In a context of intense legislative changes occurred in the Brazilian Civil Law on the last
decades, the owners of large estate have developed an increasing concern with the protection
of the patrimonial identity that they managed to build throughout their lives. This concern has
led to the search for mechanisms to safeguard this estate, which is conventionally called estate
planning. Each individual has specific interests with this estate planning: either to protect the
estate against the intervention of his spouse or partner or against acts from his successors or
creditors, or even to organize his succession avoiding conflicts between his successors. And
before all these possible aspects of state protection, there were developed numerous
alternatives for structuring the estate planning, each with a specific approach.
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INTRODUCAO

O planejamento patrimonial ¢ instituto que sempre existiu no direito patrio, mas
passou a ser mais utilizado apds a entrada em vigor do novo Codigo Civil.
Essa mudanca de comportamento dos brasileiros decorreu de algumas alteragdes

substanciais no regime familiar e sucessoério do ordenamento civil (DINIZ, 2009, p. 591).

(i) Em primeiro lugar, cumpre observar que ja com a Lei do Divorcio — Lei 6.515/77 (art. 50,
n. 7) — houve alteracdo substancial no direito civil, tendo sido instituido como regime
“padrao” de bens, o regime da comunhdo parcial, em detrimento do regime da comunhao
universal — antes vigente no Codigo de 1916.

(i) Outra alteracdo que foi fundamental na motivacdo do planejamento sucessoério pelos
brasileiros foi a inser¢do do conjuge no rol de herdeiros necessarios, pelo artigo 1.845 do
Codigo Civil de 2002.

(iii) Com esta alteragdo, houve mudanca, também, na ordem de vocagdo hereditaria,
vindo o conjuge a ser inserido como concorrente dos descendentes e, na falta destes, dos
ascendentes. Sem contar a hipdtese que lhe autoriza herdar a totalidade do patriménio,
caso ndo haja descendentes ou ascendentes.

(@iv) O Codigo Civil também inovou quanto a regulamentacdo da sucessdao dos
companheiros, em seu artigo 1.790 que, apesar das fundadas criticas a ele feitas — que
culminou com a declaragio de sua inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal'
—, foi uma regulamentagdo que se demonstra até mesmo mais favoravel ao convivente, em
determinadas circunstancias.

De acordo com este dispositivo, o companheiro participaria na sucessdo do de cujus,
independentemente do regime de bens adotado, com relacdo aos bens onerosamente
adquiridos durante a unido estavel, em concorréncia com descendentes, ascendentes ou outros
parentes sucessiveis, uns na falta dos outros.

Entretanto, com a declaragdo da inconstitucionalidade deste dispositivo, 0 movimento
que tem sido sinalizado ¢ a aplicagdo do artigo 1.829 do Codigo Civil (que trata da ordem de

vocagdo hereditaria).

! Destacam-se, a esse respeito, o Recurso Extraordinario n° 878.694/MG (Tema de Repercussdo Geral n° 809),
de relatoria do Ministro Luiz Roberto Barroso; e o Recurso Extraordinario n® 646.721/RS (Tema de Repercussdo
Geral n° 498), de relatoria do Ministro Marco Aurélio.
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(v) Por fim, outra alteragdo extremamente relevante para a questdo do planejamento
sucessorio foi a adocdo, pelo novo Cddigo Civil, da possibilidade de se alterar o
regime de bens do casamento (art. 1639, §2°).

Esta possibilidade de alteragdo do regime de bens pode ser tanto para aumentar a
participag@o dos consortes no patrimonio um do outro — como seria o caso da conversdo do
regime da separagdo total para o de comunhdo universal — como para diminuir esta
participagdo, como seria o caso da conversdo de um regime de comunhdo universal para o de
separacao total de bens.

Diante de todas estas alteracdes, surgem cendrios que motivam o interesse no
resguardo do patrimonio pessoal e familiar além do patrimoénio da empresa que, diante destas
alteracdes legislativas, fica vulnerdvel diante de determinadas situagdes familiares e
sucessorias dos socios. Mas ndo apenas a elas.

Hoje, temos que o planejamento patrimonial pode ser elaborado com vistas a: (i)
proteger o patrimdnio pessoal/familiar; (ii) proteger os filhos ou descendentes e seu
patriménio; (iii) proteger o conjuge ou companheiro e seu patrimonio; (iv) proteger o
patrimdnio da empresa contra ataques de credores e contra a intervencdo de familiares dos
socios; (V) proteger o patrimOnio contra tributacdo; (vi) preparar os herdeiros para o
desenvolvimento de atividade empresaria’; (vii) evitar conflitos entre o “autor da heranga” e
seu proprio conjuge; (viii) evitar conflitos de interesses entre herdeiros, aqui incluindo-se seus
respectivos conjuges; e (ix) evitar conflitos entre sdcios da empresa da qual participe o “autor
da herancga”.

Para tanto, o escritorio Pompeu, Longo, Kignel & Cipullo Advogados aponta quatro
aspectos basicos que devem ser considerados para fins de elaboragdo de um planejamento

sucessorio, a saber: (i) patrimonial; (ii) familiar/sucessoério; (iii) societario e (iv) tributério”.

> A este respeito, elucida o escritorio Pompeu, Longo, Kignel & Cipullo que: “Neste ponto ¢ importante
diferenciar os verbos ‘planejar’ e ‘transferir’. O objetivo do Planejamento Sucessorio ndo ¢é antecipar aos
herdeiros a transferéncia do controle da empresa ou do patrimdnio, mas sim permitir a estes que, ao recebé-lo,
estejam garantidas as condicdes de gestio do negdécio em beneficio da préopria Familia. O momento da
transmissdo, portanto, pode se dar tanto como u resultado da estruturagdo sucessoria imediata quanto ser deixado
para momento futuro”. (POMPEU, 2004, p. 18).

° Assim pontuam: “1) patrimonial — a identificagdo do tipo de negocio e de patriménio é imprescindivel para
projecdo da estrutura pretendida;

2) familiar/sucessério — ha de ser ponderado se existem na gerag@o seguinte candidatos a postos de trabalho, se a
divisdo pretendida entre os herdeiros estd de acordo com a lei (quando ndo ha previsdo diversa) e se ndo ha
interesses conflitantes entre estes que possa colocar em risco o patrimdnio familiar.

3) societario — o tipo de sociedade, a composic¢do de socios, se pessoas fisicas ou holdings, o controle societario,
as regras de administracdo, a adequagdo aos ditames legais na elaboragdo dos contratos e estatutos sociais; o
acordo de acionistas/quotistas como ferramenta imprescindivel para a adequagdo da vontade dos socios, a
composicdo entre eles, e a possibilidade de formatag@o do Planejamento Sucessorio; e
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Analisaremos, a seguir alguns mecanismos de planejamento patrimonial, cuja
finalidade ¢ evitar os problemas acima arrolados, tutelando ndo s6 o patrimonio familiar,

como também o patrimonio da empresa.

MODOS DE SE EFETUAR O PLANEJAMENTO PATRIMONIAL

O planejamento patrimonial pode ser realizado tanto por atos infer vivos como por atos
causa mortis — oportunidade na qual serd chamado de planejamento sucessorio — a depender

da pretensao daquele que estrutura o planejamento.

1.1 Mudanga do regime de bens no casamento

O Codigo Civil, em seu artigo 1639, §2°, estabeleceu a possibilidade de os consortes
alterarem o regime de bens do casamento, desde que haja pedido de ambos, e desde que a
medida seja autorizada pelo juiz, verificada a procedéncia das razdes sustentadas para
justifica-la.

A ressalva legal ¢ imprescindivel, para fins de tutela de terceiros, que ndo poderao ser
afetados pela alteragdo do regime de bens, se estabeleceram relagdo juridica com quaisquer
dos membros do casal, antes da alteracao.

Data venia, ndo se pode admitir que a autonomia da vontade do casal — por mais

. . . .. . ., 4
justificada que seja — se sobreponha aos direitos de terceiros, causando-lhes prejuizos .

4) tributario — diante do alto custo fiscal no Brasil, ¢ imprescindivel estar presente a preocupagdo com relagdo a
forma a ser adotada pelo Planejamento Sucessorio e Societario e seus reflexos fiscais”. (POMPEU, 2004, p. 17).
O escritério também aponta os eventuais problemas que podem surgir e justificar a estruturagdo de um
planejamento patrimonial, a saber: (i) separagdo judicial de um ou mais sécios; (ii) falecimento do conjuge socio;
(iii) reflexos dos herdeiros nos negécios; (iv) comando na segunda geragdo; (v) divisdo patrimonial; (vi) empresa
envolvida em litigios familiares e (vii) aliena¢do de empresa envolvida em litigios familiares (POMPEU, 2004,
p.- 19).

* A este respeito, pertinentes as consideragdes de Maria Helena Diniz: “[...] o novo Cédigo Civil, no art. 1.639,
§2°, veio a admitir a alteragdo do regime matrimonial adotado, desde que haja, em jurisdigdo voluntaria [...],
autorizagdo judicial, atendendo a um pedido motivado de ambos os conjuges, apds a verificagdo da procedéncia
das razdes por ele invocadas e da certeza que tal modificagdo ndo causara qualquer gravame a direitos de
terceiros [...]. Para tanto, seria conveniente que os interessados juntem certiddes negativas do fisco, de protesto e
de distribui¢cdes de agdes. Em relagdo a terceiros, a alteracdo do regime produzira efeitos ex nunc. [...] Sera
mister, ainda, para evitar ndo s6 a inseguranga nas negociagdes imobilidrias feitas pelos conjuges mas também
prejuizos a direitos de terceiros e para tornar eficaz erga omnes a alteragdo do regime de bens, que haja sua
averbagdo no Registro Civil e seu assento na circunscri¢do imobiliaria do domicilio conjugal [...] ¢ no Registro
Publico das Empresas Mercantis, se um dos conjuges for empresario”. (DINIZ, 2011, p. 180).

Destaca-se, no mesmo sentido, o entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul esposado
no julgamento dos seguintes recursos: (i) Apelagdo Civel n° 70050683408, Sétima Camara Civel, Des. Rel.
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, j. 24/10/2012; (ii) Apelagdo Civel n® 70051124154, Sétima Camara

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 19, N. 3, pp. 795-821, Set.-Dez. 2018. 798



PLANEJAMENTO PATRIMONIAL: AS ALTERNATIVAS PARA PROTECAO DO
PATRIMONIO

Deste modo, tomadas todas as providéncias necessarias e concedida a autorizacio
judicial para a alteracdo do regime de bens, as novas relagdes juridicas estabelecidas pelo
casal serdo regulamentadas pelo novo regime de bens.

Esta medida, por sua vez, pode ser adaptada para duas situagdes diversas:

(i) alteracdo do regime de bens para aumentar a participagdo dos consortes no patrimonio
um do outro, como seria o caso da conversdo do regime da separagdo total para o de
comunhao universal;

(ii) alteracdo do regime de bens para diminuir a participacdo de um dos consortes no
patriménio do outro, como seria o caso da conversdo de um regime de comunhdo

universal para o de separagdo total de bens.

A primeira hipétese ndo se nos demonstra tdo adequada, para fins de planejamento
patrimonial, ao contrario da segunda que, inclusive, pode ser util para duas finalidades: (i)
protecdo do patriménio do conjuge ndo empresario e (ii) prote¢do do patrimoénio da empresa

contra a intervencao do conjuge.

1.1.1 Protecdo do patrimdnio do conjuge ndo empresario

Para esclarecermos esta primeira funcdo do planejamento patrimonial, basta
pensarmos no caso um dos conjuges ser empresario € casado com o outro no regime da
comunhio universal de bens. Por este regime, todos os bens, ressalvadas as poucas excegdes
do artigo 1.668 do Cédigo Civil’, se comunicam. Assim, caso a empresa do conjuge
empresario seja acionada em juizo vindo a ser desconsiderada sua personalidade juridica —
para fins de ver atingidos os bens particulares dos socios —, por serem os bens dos conjuges
comunicaveis, o patrimonio do conjuge ndo empresario poderia ser afetado para fins de

pagamento das dividas da empresa do conjuge empresario.

Civel, Des. Rel. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, j. 21/11/2012; (iii) Apelagdo Civel n® 70045967445,
Sétima Camara Civel, Des. Rel. Roberto Carvalho Fraga, j. 13/06/2012.

> Art. 1.668. Sao excluidos da comunhio:

I - os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar;

IT - os bens gravados de fideicomisso ¢ o direito do herdeiro fideicomissario, antes de realizada a condigdo
suspensiva;

IIT - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus aprestos, ou reverterem em
proveito comum;

IV - as doagdes antenupciais feitas por um dos conjuges ao outro com a clausula de incomunicabilidade;

V - os bens referidos nos incisos V a VII do art. 1.659.
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Como forma de preservar o patrimonio do conjuge ndo empresario, portanto, poderia o
casal pleitear a altera¢do do regime de bens da comunhio para o da separacdo, evitando-se a
comunica¢do das dividas empresariais do conjuge empresario com o patrimdnio daquele que
nao o ¢é.

Todavia, repise-se, os direitos de terceiros ndo poderdo ser comprometidos, motivo
pelo qual apenas havera esta prote¢do patrimonial quanto as dividas posteriores a altera¢ao do
regime de bens, nunca as anteriores. Neste sentido, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica,
ao julgar o REsp n° 1119462, de Relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, sustentando que
a alteracdo do regime de bens tem como fun¢do tutelar o patrimdénio do consorte nao
empresario, evitando que os negdcios da empresa comprometam seu patrimonio.

Essa medida, por sua vez, acaba sendo at¢ mesmo uma forma de proteger o patrimonio
familiar, na medida em que o cOnjuge empresario podera passar seu patriménio para o
conjuge ndo empresario e, posteriormente alterar o regime de bens, para evitar que tal
patrimdnio seja eventualmente atingido pelas dividas empresariais.

Novamente, repisamos, tais providéncias so terdo efeitos ex nunc perante terceiros,

para fins de evitar fraudes e prejuizos aos seus direitos e interesses.

1.1.2  Protecdo do patrimdénio da empresa

A alteracdo do regime de bens pode ser considerada, outrossim, como uma forma de
planejamento patrimonial com finalidade de tutela do patrimdnio das empresas, cujos socios
sejam casados, ou vivam em unido estavel.

Para estes casos, a nuance de modificacio de bens que se nos demonstra mais
congruente ¢ aquela que reduz a participacdo de um dos consortes no patrimonio do outro.

Sendo vejamos:

A) Para evitar a participacdo dos cénjuges dos socios na sociedade: nestes casos, dever-

se-a optar pelo regime de separacdo de bens, a fim de evitar que, em caso de separagdo
do casal, o conjuge tenha participacdo no patrimonio da empresa.
Ainda assim, analisando com olhos criticos a situacao de alteracdo do regime de bens,

identificamos algumas questdes:

(i) a alteracdo do regime de bens para o da separagdo dificilmente seria aceita pelo

consorte ndo empresario, tendo em vista que significaria uma redug¢do de sua
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participagdo no patrimonio do cdnjuge empresario. Por outro lado, contudo, esta
alteracdo poderia ser aceita por representar a protecao de seu proprio patrimonio, se
for abastado;

(ii) a alteracdo do regime de bens para o da separacdo total poderia ser util se se pensasse
em termos de separagdo/divorcio do casal, apenas. Isso porque, nesta hipdtese,

nenhum dos conjuges participaria do patrimonio do outro.

J& no caso da sucessdo, diante do recente entendimento jurisprudencial, de que a
exce¢do do artigo 1.829, inciso I, do Codigo Civil — referente a concorréncia entre
descendentes e conjuge — ndo se aplica ao regime de separagdo convencional de bens’, a
alteracdo do regime de bens ndo traria quaisquer beneficios, eis que o conjuge ndo empresario

herdaria a participagdo societaria do de cujus.

B) Para evitar a participacdo dos companheiros dos socios na sociedade: as questdes

patrimoniais da unido estavel — especificamente quanto ao regime de bens — aplicam-
se as mesmas disposi¢des do casamento, conforme permissivo do art. 1.725 do Codigo

Civil’.

Quanto as questdes sucessorias do companheiro, diante do recente julgamento do
Supremo Tribunal Federal, pela inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil, e
diante do movimento que se tem criado pela aplicacdo do artigo 1.829 do Codigo Civil

, N e~ , 8 . . . - . .
também a unido estavel”, aplicam-se, aqui, as mesmas consideracdes tecidas no item A.

% Confiram-se, neste sentido, em carater exemplificativo: AgRg no AREsp 187515/RS, de relatoria do Ministro
Ricardo Villas Boas Cueva; AgRg no EREsp 1472945/RJ, de relatoria do Ministro Antonio Carlos Ferreira;
REsp 1382170/SP, de relatoria do Ministro Jodo Otavio de Noronha.

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

¥ A este respeito, destaca-se o seguinte excerto do voto do i. Ministro Luis Roberto Barroso, proferido nos autos
do Recurso Extraordinario n. 878.694/MG:

“Se ¢ verdade que o CC/2002 criou uma involu¢do inconstitucional em seu art. 1.790 em relagdo ao
companheiro, ¢ igualmente certo que representou razoavel progresso no que concerne ao regramento sucessorio
estabelecido no art. 1.829 para o conjuge. No citado artigo 1.829, reforca-se a protecdo estatal aos parceiros
remanescentes do falecido, tanto pela sua elevagdo a condigdo de herdeiro necessario, como pelos critérios de
reparti¢cdo da heranga mais protetivos em comparacdo com a legislagdo até entdo existente.

Considerando-se, entdo, que ndo ha espaco legitimo para que o legislador infraconstitucional estabelega regimes
sucessorios distintos entre conjuges e companheiros, chega-se a conclusdo de que a lacuna criada com a
declaragdo de inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002 deve ser preenchida com a aplicacdo do
regramento previsto no art. 1.829 do CC/2002, ¢ ndo daquele estabelecido nas leis revogadas. Logo, tanto a
sucessdo de conjuges como a sucessdo de companheiros devem seguir, a partir da decisdo desta Corte, o regime
atualmente tragado no art. 1.829 do CC/2002”.
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1.2 Testamento

O testamento, nas palavras de Washington de Barros Monteiro (MONTEIRO, 2006, p.
124):

[...] ¢ negbcio juridico wunilateral e gratuito, de natureza solene,
essencialmente revogavel, pelo qual alguém dispde dos bens para depois de
sua morte, ou determina a propria vontade sobre a situa¢do dos filhos e
outros atos de ultima vontade, que ndo poderdo, porém, influir na legitima
dos herdeiros necessérios’.

Por estas consideracdes, verifica-se que o testamento poderd ser utilizado de diversas
formas e para diversas finalidades no planejamento patrimonial do autor da heranga, conforme

passamos a explorar.

1.2.1 Prevengdo de conflitos entre sucessores

A sucessao testamentaria pode referir-se ndo apenas a totalidade ou a fragdes ideais da
parte disponivel — que sdo previsdes genéricas — mas também a bens especificos — como € o
caso dos legados'’.

Neste sentido esclarece Silvio Rodrigues: “Legado ¢ a deixa testamentaria a titulo
particular, e nesse sentido opde-se a heranca, em que a sucessdo se opera a titulo universal”
(RODRIGUES, 2007, p. 197).

Evidente, portanto, que, por ser o testamento o mecanismo adotado para organizar a
sucessdo patrimonial post mortem do autor da heranca, ¢ mecanismo recomendado para o
planejamento patrimonial de uma pessoa. Principalmente quando haja receio justo de conflito
entre os sucessores, quando da morte do autor da heranca.

Assim, podera o testador, em seu ato de ultima vontade, determinar como sera
dividido seu patrimonio entre seus sucessores — no que diz respeito a parte disponivel, apenas

—, evitando-se, assim, discussdo sobre a porcentagem que caberia a cada um.

? Neste mesmo sentido, esclarece Maria Helena Diniz, ao afirmar que: “Testamento ¢ ato personalissimo e
revogavel pelo qual alguém, de conformidade com a lei, ndo s6 dispde, para depois de sua morte, no todo ou em
parte (CC, art. 1.857, caput), do seu patrimoénio, mas também faz estipulacdes: a) extrapatrimoniais (...); ou b)
patrimoniais, como: recomenda¢do sobre o cumprimento de obriga¢des do testador; constituicdo de renda (CC,
art. 803); estabelecimento de condominio por unidades auténomas (...); instituicdo de fundagdo (CC, art. 64);
substituicdo de beneficiario na estipulacdo em favor de terceiro (CC, art. 438, paragrafo Unico); imposi¢do de
clausulas restritivas (CC, art. 1.848)”. (DINIZ, 2012, p. 209)

" E o que leciona Carlos Roberto Gongalves: “Legado ¢ coisa certa e determinada deixada a alguém,
denominado legatario, em testamento ou codicilo. Difere da heranca, que ¢ a totalidade ou parte ideal do
patriménio do de cujus. Herdeiro nomeado ndo se confunde, pois, com legatario”. (GONCALVES, 2010, p.
358).
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E essa disposicdo, conforme ressaltado, podera ser feita tanto por disposi¢des
genéricas — estabelecendo a fragdo do patrimoénio cabivel a cada um — ou, ainda, por
disposi¢des mais especificas, como ¢ o caso do legado — em que se sabe exatamente qual bem
cabe a quem.

A disposi¢cdo dos bens por legado, por um lado, em que pese seja interessante, até
mesmo para atender os anseios de cada sucessor, podera ensejar discussdes concernentes ao
valor dos bens deixados a cada um.

J& no caso da sucessdo testamentaria universal, em que as disposi¢des sdo genéricas —
referentes a totalidade ou a fra¢do ideal da heranga — tal questdo dificilmente sera suscitada
pelos sucessores, ainda mais se se considerar que as partes deixadas a cada um dos sucessores
sdo idénticas.

Contudo, ao mesmo tempo em que a disposi¢ao genérica possa ser mais adequada —
quando estabelega participagdes iguais aos herdeiros —, caso o testador pretenda beneficiar um
dos herdeiros em detrimento dos demais, podera preferir o legado, pelo qual poderd deixar
bem mais valioso a um dos herdeiros em detrimento dos demais, determinando que aquele

bem saiu de sua parte disponivel e que ndo devera ser discutido o valor dos bens legados.

1.2.2  Preservagdo da integridade do patrimonio familiar

Além de prevenir discussdes entre os sucessores apos a morte do autor da heranga, o
testamento também podera ser utilizado para preservar a integridade do patrimonio familiar,
seja contra atos dos proprios herdeiros — que possam vir a dissipar o patrimonio herdado, por
prodigalidade —, seja contra a intervencdo dos conjuges ou companheiros de seus sucessores,

seja contra o ataque de credores.

1.2.2.1 Protecdo do patriménio familiar contra atos dos proprios sucessores do autor da

heranca

Nao muito dificilmente, pode um individuo se deparar com a situacdo de
prodigalidade de um de seus sucessores ou, ainda, com o desapego de seus sucessores com 0
patrimdnio construido durante anos de trabalho arduo.

Nestes casos, e ante a inevitavel fatalidade da morte, poderd o individuo pretender

tutelar o patriménio familiar construido durante toda sua vida contra atos dos proprios
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sucessores, que poderdo pretender aliena-lo ou dissipa-lo, desestruturando a identidade
patrimonial da familia.

A prote¢ao do patrimonio familiar, nestas hipdteses, poderd ser feita de duas formas:

(i) Pela contemplagdo mais favoravel de um ou mais sucessores que, aos olhos do autor
da heranga, t€m maior habilidade para administrar o patrimonio familiar. Obviamente,
nestes casos, devera ser respeitada a legitima dos demais sucessores, devendo qualquer

contempla¢do mais favoravel de algum deles ser feita pela parte disponivel.

(ii) Pela imposi¢ao de cldusula de inalienabilidade tanto aos bens da parte disponivel
como aqueles da legitima, com a ressalva de que, no caso da legitima, a restricao

devera ser justificada, nos termos do artigo 1.848 do Codigo Civil''.

Aberto o testamento e identificada a cldusula restritiva, passara o patrimonio herdado
por aquele sucessor a ter o Onus da inalienabilidade. Todavia, tal 6nus podera ser
excepcionado se houver justo motivo para tanto. Neste caso, v. g., se demonstrado pelo
herdeiro que ¢ necessaria a alienagdo do imével recebido a titulo de heranca ou legado, para
manutencdo de sua familia, poderd o juiz autorizar a venda, com a ressalva de que a clausula
restritiva de disposi¢do atingira os bens adquiridos com o produto da venda. E esta a
inteligéncia do §2°, artigo 1.848, do Codigo Civil: “§2* Mediante autorizagdo judicial e
havendo justa causa, podem ser alienados os bens gravados, convertendo-se o produto em
outros bens, que ficardo sub-rogados nos 6nus dos primeiros”.

A discussdo que se impde, e que ndo pode ser ignorada, tendo em vista seus reflexos
diretos na protecdo patrimonial do autor da heranga, ¢é: as cldusulas restritivas — de
inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade — tém o conddo de ultrapassar a
vida do herdeiro, ou elas se extinguem com a morte dos sucessores do autor da heranca?

A doutrina diverge a este respeito, apesar de boa parte dela entender que o falecimento
do herdeiro, cuja heranca foi clausulada, implica na desoneragao dos bens, que passardo livres
e desimpedidos aos seus sucessores. Neste sentido, exemplificativamente, temos o

entendimento de Washington de Barros Monteiro (MONTEIRO, 2006, p. 179):

[...] é vitalicia quando tenha de vigorar durante a existéncia da pessoa
beneficiada; ndo se tendo estabelecido, no ato de liberalidade, duracdo ao

" Art. 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.
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vinculo, interpretar-se-a este como vitalicio. Com o dbito do favorecido,
extingue-se o Oonus e para o seu cancelamento basta simples peti¢do dirigida
ao juiz competente [...]. Com a morte do donatério, ou do herdeiro, passam
os bens, inteiramente livres e desonerados, aos respectivos sucessores.

O Codigo de 2002, assim como o de 1916 ndo aceitava, ndo tolera a
inalienabilidade perpétua; vinculo cuja duragdo se estenda por mais de um
grau, além da vida de uma pessoa, se acha formalmente condenado. S¢ se
permite 6nus de duragdo limitada, ndo podendo ultrapassar espaco de tempo
superior ao de uma vida, ou de uma geragao; [.]"%

A jurisprudéncia, por sua vez, também ja divergiu a este respeito, mas o entendimento
que se tem consolidado, principalmente no Superior Tribunal de Justica, ¢ no sentido de que
as clausulas restritivas vitalicias se extinguem com a morte do beneficiario ou herdeiro, ndo se
perpetuando apds sua morte?.

Este entendimento, em que pese consentdneo com o que Ferreira Alves chamou de
economia politica — referente & livre circulagio dos bens'* — acaba por tornar inécua a
pretensdo de tutela do patrimonio familiar do autor da heranga que, quando da elaboracdo de
seu testamento, pretendeu evitar a dissipagdo e perda do patrimdnio por ele construido durante
toda sua vida.

Ainda a respeito das cldusulas testamentérias restritivas, existe discussdo sobre a
abrangéncia, ou ndo, dos frutos. Quem aborda este tema de forma mais ampla ¢ Silvio

Rodrigues (RODRIGUES, 2007, pp. 193-194):

Problema que suscitou alguma controvérsia foi o de saber se a clausula de
inalienabilidade implicava ou ndo a da impenhorabilidade dos frutos, ou
seja, poderiam, ou ndo, ser penhorados os frutos dos bens inalienaveis.

Trés posicdes se caracterizaram, com mais nitidez, a respeito do problema.

A primeira entendia serem penhoraveis os frutos, pois a clausula deveria ser
interpretada restritivamente.

A segunda, tendo em vista que a finalidade da clausula era proteger o
beneficiario, entendia abranger ela os rendimentos dos bens inalienaveis,
porque, caso contrario, penhorados os frutos daqueles bens, ficaria seu titular
em absoluto desamparo, ou seja, em situagdo pior do que ficaria se os bens
ndo fossem inaliendveis. Os frutos deveriam ser considerados

'2 Destaca-se, outrossim, o entendimento de Maria Helena Diniz, que assim leciona: “Permite a lei que o testador
imponha a inalienabilidade dos seus bens quando ele tiver razdes justas para temer que sejam dilapidados por
herdeiros, conduzindo-os a miséria. Entretanto, autores ha, como Ferreira Alves, que a condenam por se opor a
lei fundamental da economia politica, que exige a livre circulagdo dos bens; outros entendem que ela ¢ um
elemento de inseguranga nas relagdes juridicas. Com o 6bito do beneficiado, cessa o 6nus (...), passando os bens
inteiramente livres aos seus sucessores, cancelando-se a clausula de inalienabilidade com uma peti¢éo dirigida ao
juiz competente [...]”. (DINIZ, 2012, p. 275)

" E o que se observa dos seguintes julgados: (i) REsp n° 1712097/RS, Terceira Turma, Min. Rel. Nancy
Andrighi, j. 22/03/2018; (ii) REsp n°® 1.101.702, Terceira Turma, Min. Rel. Nancy Andrighi, j. 22/09/2009; (iii)
REsp n° 246693/SP, Quarta Turma, Min. Rel. Ruy Rosado de Aguiar, j. 04/12/2001.

" Ver: (DINIZ, 2012, p. 275).
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impenhoraveis, sob pena de frustrar-se inteiramente a vontade do testador e
do doador.

A terceira corrente sustentava serem impenhordveis os frutos dos bens
inalienaveis quando o testador houvesse expressamente estipulado’’.

A nosso ver, dever-se-ia interpretar restritivamente as cldusulas restritivas impostas
em testamento, diante da maxima de que as restricdes de direito devem ser interpretadas de
forma restritiva, enquanto aquelas ampliativas de direitos podem ser interpretadas de forma
extensiva.

Com isso, os frutos e rendimentos somente poderiam ser onerados se assim
expressamente estatuisse o testador. E ainda assim, entendemos que o beneficiario dos bens
poderia solicitar ao juiz o afastamento da cldusula sobre os frutos e rendimentos dos bens,
para que pudessem deles usufruir e prover sua subsisténcia. Afinal, a preservacdo do
patrimdnio familiar ndo pode, em momento algum, significar privacdes a manutencdo dos

herdeiros.

(iii) Pela instituicdo de usufruto vitalicio dos bens em favor do conjuge/companheiro do

autor da heranca, outorgando apenas a nua propriedade dos bens aos descendentes:

Por esta previsdo testamentdria, o conjuge ou companheiro do autor da heranga terd o
usufruto dos bens da heranca, ou seja, terd a posse direta e o poder de administrar os bens,
retirando-lhes os frutos e demais rendimentos, evitando-se, com isso, que os descendentes
tenham acesso direto aqueles bens.

Todavia, ¢ de se considerar que o usufruto, ainda que vitalicio, ndo impediria a venda
dos bens testados pelos nus-proprietarios (herdeiros), considerando que os nus-proprietarios,
em que pese despidos da totalidade da propriedade, ainda detém o poder de disposicdo do
bem. Assim, a institui¢do pura e simples do usufruto ndo impediria a disposi¢do dos bens

o . 5 16
pelos nus-proprietarios, mas apenas a sua fruigdo .

'> Maria Helena Diniz (DINIZ, 2012, p. 276) entende que a imposicdo de clausula de inalienabilidade aos frutos
e rendimentos dos bens gravados implicaria na restrigdo absoluta de seus direitos sobre os bens, ndo podendo,
portanto, ser admitida esta extensdo. Ja Washington de Barros Monteiro (MONTEIRO, 2006, p. 180), por sua
vez, entende ser admitida a imposi¢do de clausula de inalienabilidade aos frutos e rendimentos dos bens, mas
esta devera ser expressa:

' Neste sentido, esclarece Maria Helena Diniz: “Disso se infere que o usufruto ndo ¢ restrigdo ao direito de
propriedade, mas sim a posse direta que ¢ deferida a outrem que desfruta do bem alheio na totalidade de suas
relagdes, retirando-lhe os frutos e utilidades que ele produz. Perde o proprietario do bem o jus utendi e o fruendi,
que sdo poderes inerentes ao dominio, porém ndo perde a substincia, o contetido de seu direito de propriedade
que lhe fica na nua propriedade. No usufruto tém-se dois sujeitos: o usufrutudario, que detém os poderes de usar e
gozar da coisa, explorando-a economicamente, € o nu-proprietario, que faz jus a substdncia da coisa, tendo
apenas a nua-propriedade, despojada de poderes elementares. Conserva, porém, o conteido do dominio, o jus
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Assim, para conferir prote¢do integral aos bens deixados pelo autor da heranca, seria
necessaria ndo apenas a instituicdo do usufruto, mas também a instituicdo de clausula de

inalienabilidade dos bens, para evitar que os nus-proprietarios deles disponham.

1.2.2.2 Protecdo do patrimdnio familiar contra a intervengdo dos conjuges/companheiros dos

sucessores do autor da heranca

Outra grande preocupacdo das familias atuais, que j4 vem de épocas anteriores, diz
respeito @ comunicacdo dos bens deixados a seus sucessores, principalmente seus
descendentes, com os conjuges ou companheiros destes.

Na tentativa, portanto, de evitar que os cOnjuges ou companheiros de seus
descendentes tenham acesso ao patrimdnio a eles deixado, os pais poderdo estabelecer, em
testamento, clausula de incomunicabilidade dos bens integrantes da heranga.

A TUinica questdo que se impde, por ora, diz respeito a perpetuidade, ou ndo, da clausula
restritiva em comento. Conforme ja analisado anteriormente, ainda ha divergéncias a este
respeito, ndo havendo jurisprudéncia pacifica, apesar de haver entendimento corrente do
Superior Tribunal de Justica pela impossibilidade de a cldusula restritiva se sobrepor a morte
do herdeiro. Esta determinagdo, portanto, dependera do entendimento de cada Tribunal.

A nosso ver, a clausula de incomunicabilidade dos bens com o0s
conjuges/companheiros dos herdeiros do autor da heranca — diferentemente do que ocorre
com as cldusulas de inalienabilidade e impenhorabilidade — ndo retira os bens onerados do
comércio, mas apenas evita que estes se comuniquem com o patrimonio de pessoa alheia ao
circulo familiar mais préximo do autor da heranga.

Assim, mesmo apo6s a morte do herdeiro, este bem poderia restar incomunicavel, a luz

do que decidiu a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiga, no REsp n° 246693

disponiendi, que lhe confere a disponibilidade do bem nas formas permitidas por lei (...)”. (DINIZ, 2009, pp.
431-432).

7 CIVIL. ACORDAO ESTADUAL. NULIDADE NAO CONFIGURADA. INVENTARIO. TESTAMENTO.
QUINHAO DE FILHA GRAVADO COM CLAUSULA RESTRITIVA DE INCOMUNICABILIDADE.
HABILITAGCAO DE SOBRINHOS E NETOS. DISCUSSAO SOBRE A SUA EXTINGCAO EM FACE DA
CLAUSULA, PELO OBITO, ANTERIOR, DA HERDEIRA, A BENEFICIAR O CONJUGE SUPERSTITE.
PREVALENCIA DA DISPOSICAO TESTAMENTARIA. CC, ARTS. 1676 E 1666.

I. A interpretagdo da clausula testamentaria deve, o quanto possivel, harmonizar-se com a real vontade do
testador, em consonancia com o art. 1666 do Codigo Civil anterior.

II. Estabelecida, pelo testador, clausula restritiva sobre o quinhdo da herdeira, de incomunicabilidade,
inalienabilidade e impenhorabilidade, o falecimento dela ndo afasta a eficacia da disposicdo testamentaria, de
sorte que procede o pedido de habilitagdo, no inventario em questdo, dos sobrinhos da de cujus.

II1. Recurso especial conhecido e provido.

(STJ — REsp n°® 246693/SP, Quarta Turma, Min. Rel. Ruy Rosado de Aguiar, j. 04/12/2001).
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Isso porque a vontade do testador era perpetuar o patrimdnio na sua propria linha
sucessoria, transmitindo-o, portanto, apenas a seus descendentes.

A unica hipdtese em que se nos demonstraria razodvel a transmissao do patrimonio do
herdeiro ao seu conjuge ou companheiro seria o caso daquele falecer sem deixar qualquer

herdeiro, mas apenas seu conjuge ou companheiro.

1.2.2.3 Protecdo do patrimdnio familiar contra credores

Outra alternativa concedida ao testador ¢ a instituicdo de clausula de
impenhorabilidade e inalienabilidade, para fins de preservacdo do patrimdnio contra o ataque
de credores.

No caso da inalienabilidade, ela acaba sendo uma das causas de impenhorabilidade,
conforme determina o CPC, artigo 833, I: “Art. 833. Sdo impenhoraveis: I - os bens
inaliendveis e os declarados, por ato voluntario, ndo sujeitos a execucao”.

Obviamente, existem situacdes em que a cldusula de impenhorabilidade podera ser
afastada.

Com efeito, se verificado pelo juiz que o autor clausulou todos os seus bens, de modo
a evitar o ataque de credores, poderd o juiz determinar a desconstitui¢do da cldusula de
impenhorabilidade para fins de satisfacdo dos créditos pendentes. Exemplificativamente,
destaca-se o julgamento do Recurso de Apelacdo Civel n°® 70053835104, do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul'®.

Se ndo houver, porém, justificativa suficiente para desconstituir a cldusula restritiva, o
credor sofrera prejuizos na sua esfera patrimonial, pois ndo podera penhorar determinados
bens do devedor. Este cendrio acaba gerando uma situagdo de inseguranca juridica,

devidamente enaltecida por Silvio Rodrigues (RODRIGUES, 2007, p. 191):

A cldusula de inalienabilidade introduz, dentro do campo das relagdes
juridicas, um elemento de inseguranca, pois a existéncia de um bem
impenhoravel, no patrimonio do devedor, representa prejuizo para o credor,
ndo raro burlado em sua boa-fé.

'8 APELACAO. EMBARGOS A EXECUCAO. PENHORA DE IMOVEL SOBRE O QUAL RECAI
USUFRUTO. POSSIBILIDADE. PENHORA DA NUA-PROPRIEDADE. RESPEITO AO DIREITO DO
USUFRUTUARIO. A clausula de inalienabilidade e impenhorabilidade nido podera prevalecer em prejuizo do
credor, no caso concreto. Impenhorabilidade ndo caracterizada. Os direitos dos usufrutuarios foram respeitados.
APELO DESPROVIDO. UNANIME.

(TJIRS — Apelagédo Civel, Vigésima Camara Civel, Des. Rel. Rubem Duarte, j. 08/05/2013).
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Por isso ¢ que a apreciagdo do Poder Judiciario devera ser cautelosa, seja para fins de
manter a restri¢do, seja para aboli-la, permitindo a penhora do bem pelo credor.

A ressalva a esta regra ¢ prevista no artigo 184 do Codigo Tributério Nacional'”,

E dizer: os créditos tributrios referentes ao bem onerado com a clausula de
impenhorabilidade prevalecerdo sobre esta, podendo o Fisco promover a penhora do bem,
para fins de pagamento dos tributos devidos. Evidente, portanto, que o Fisco tem uma tutela

maior de seus direitos creditorios.

1.3 Doagao

A doacdo ¢ ato de liberalidade inter vivos pelo qual uma pessoa transmite a outrem
bens ou vantagens de seu patrimonio.

Pela doagdo, poderd o doador, a titulo de planejamento patrimonial, (i) contemplar
herdeiro além da sua legitima; (ii) instituir cldusula de incomunicabilidade, impenhorabilidade
e inalienabilidade dos bens doados; (iii) instituir clausula de reserva de usufruto dos bens
doados em seu favor ou de seu conjuge/companheiro, para evitar que os descendentes
dissipem o patrimonio; (iv) instituir clausula de reversao.

A contemplagdo de herdeiro com bens da parte disponivel ¢ uma forma de favorecé-lo
em detrimento dos demais. O autor da heranga poderé fazer isso em favor de um sucessor que
tenha dificuldades de se manter por conta propria — devido a doenca ou deficiéncia fisica ou
mental que Ihe impeca a regular pratica dos atos da vida civil*’ — ou, até mesmo, em favor do
sucessor que entenda ter melhores condi¢des de gerir seu patrimonio.

As clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade servem, em
linhas gerais, para proteger o patrimonio transferido de atos de disposi¢do do proprio herdeiro

(ex: caso de prodigalidade); de atos de intervengao e participagdo de conjuge ou companheiro

19 “Art. 184. Sem prejuizo dos privilégios especiais sobre determinados bens, que sejam previstos em lei,
responde pelo pagamento do crédito tributario a totalidade dos bens e das rendas, de qualquer origem ou
natureza, do sujeito passivo, seu espolio ou sua massa falida, inclusive os gravados por dnus real ou clausula de
inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja qual for a data da constituicdo do 6nus ou da clausula, excetuados
unicamente os bens e rendas que a lei declare absolutamente impenhoraveis”.

% O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia alterou a Teoria das Incapacidades do direito civil brasileiro, com o
intuito de promover a inclusdo social das pessoas portadoras de alguma deficiéncia fisica ou mental, dando-lhe
maior liberdade para a pratica dos atos da vida civil. Tanto assim é que os artigos 3° e 4°, do Cddigo Civil, que
tratam das pessoas absoluta e relativamente incapazes, respectivamente, foram devidamente alterados pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, excluindo de seus rois as pessoas portadoras de deficiéncia. Pela nova
legislagdo, a luz da interpretacdo que tem sido conferida pela doutrina, as pessoas portadoras de deficiéncia s
poderdo sofrer limitagdes na sua capacidade de exercicio quando, por causa transitoria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade (art. 4°, III, CC — alteragdo inserida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).
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do donatério (herdeiro necessario) e, ainda, de atos de credores. Para estes casos, aplicam-se
todas as consideragdes e excegdes feitas no capitulo referente ao testamento.

Dentre elas, destaca-se a aplicagdo do artigo 1.911, paragrafo tnico, do Codigo Civil,
que trata da possibilidade de sub-rogacdo das cldusulas restritivas no produto da venda dos

bens anteriormente onerados:

Pardgrafo unico. No caso de desapropriacdo de bens clausulados, ou de sua
alienagdo, por conveniéncia econdmica do donatirio ou do herdeiro,
mediante autorizacdo judicial, o produto da venda converter-se-4 em outros
bens, sobre os quais incidirdo as restrigdes apostas aos primeiros.

Ademais, ¢ de se verificar que o titular do patriménio poderd doar bens — todos eles, a
proposito — com clausula de reserva de usufruto vitalicio a seu favor, sem prejuizo das
clausulas acima citadas, pela qual permanecerd como usufrutudrio dos bens doados e,
consequentemente, preservando a gestdo dos bens doados até sua morte, apoés o que serd
transferida a posse dos bens aos nus-proprietarios. Aqui, ndo s6 se assegura a subsisténcia do
doador — no caso de doar a totalidade de seus bens, caso ndo haja mais de um herdeiro — mas
também seu poder de gestdo sobre seus bens enquanto viver.

Existem, todavia, duas consideracdes a fazer:

(i) Se o titular do patriménio doa bens a seus descendentes, com reserva de usufruto,
vindo o doador a falecer, seu conjuge ou companheiro terd direito a colagdo de
referidos bens, concorrendo com os descendentes.

(ii) Se o titular do patriménio doa bens a seus descendentes com reserva de usufruto, ele
pode acabar ampliando o seu patrimdnio, pela exploracdo daquele bem — producao de
frutos e rendimentos — patrimonio este que podera ter que ser colacionado, implicando
na sua divisdo com conjuge/companheiro do doador falecido ou, ainda, com filho

extramatrimonial (dada a igualdade constitucional entre os filhos).

Em determinados casos, sera melhor doar os bens sem a reserva de usufruto, pois com
isso, o proprio descendente explorara os bens doados, vindo os frutos a integrar seu proprio
patrimdnio que, por sua vez, ndo deverd ser colacionado. Assim, o volume de bens a ser
colacionado ap6s a morte do doador serd menor, ndo havendo tantos prejuizos ao

descendente, tampouco a dissipagdo do patrimonio do doador.
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Por fim, um outro mecanismo de preservacdo patrimonial, dentro da doagdo, ¢ a
clausula de reversao.

A cldusula de reversdo nada mais estatui, sendo que, em caso de pré-morte do
donatario em face do doador, os bens doados retornam ao patriménio do doador, evitando-se
que os herdeiros do donatério a eles tenham acesso (POMPEU, 2004, p. 52).

Essa ¢ uma medida muito eficaz para a protecdo do patrimonio ndo apenas pessoal,
mas também da empresa do doador, da qual faga parte o donatario. Assim, imaginemos que o
doador doe quotas societérias a seu filho com clausula de reversdao. Um ano ap6s a doagdo, o
donatario vem a falecer, deixando filhos menores e esposa. A cldusula de reversdo, neste caso,
sera imprescindivel para se evitar as cotas societarias fiquem sob a administragdo da esposa
do donatario — por conta da menoridade dos filhos por ele deixados.

Retornando os bens ao doador sobrevivente, podera este, futuramente, doar suas cotas
societarias aos seus netos (filhos do donatirio pré-morto), mas sob condi¢cdes e regras
apropriadas.

As doagdes, contudo, estdo sujeitas a tributagdo pelo ITCMD, da qual ndo podera se
eximir o doador, sendo, portanto, um 6nus com o qual arcar, para fins de estruturagdo

patrimonial pela doagdo.

1.4 Usufruto

O usufruto, como vimos, pode ser inserido tanto em testamento, como em doacdo, ndo
sendo ato isolado, portanto.
Apenas para termos um contexto, o usufruto ¢ “o direito real (...) conferido a alguém
de retirar, temporariamente, de coisa alheia os frutos e utilidades que ela produz, sem alterar-
»21

lhe a substancia™".

O direito de usufruto comporta duas modalidades:

(1) Usufruto-alienacdo: pelo qual o proprietario concede a outrem o usufruto de bem de
sua propriedade, reservando a si a nua-propriedade deste bem. Poderd estipular
usufruto temporario ou vitalicio, ap6s o que a propriedade se reintegrara totalmente ao

seu patrimonio.

*! DINIZ, Maria Helena. Curso..., op. cit., p. 431.
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(i1) Usufruto-retengdo: pelo qual o proprietario cede a nua-propriedade a outrem e reserva,
a si, o usufruto do bem até a sua morte. Com esta medida, ele mantera o poder de
gestdo sobre o bem até o fim de sua vida. Para evitar que o nu-proprietario disponha
do bem — ja que a nua propriedade lhe outorga os direitos de disposi¢do sobre o bem —
dissipando o patrimonio em prol de terceira pessoa que ndo seja herdeira do
usufrutudrio, poderd este instituir, ao ceder a nua propriedade, clausula de

inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade.

1.5 Estruturagdo empresarial

Além dos mecanismos proprios de direito civil — como € o caso do testamento e da
doacdo, e.g. — existem mecanismos de direito societario que permitem aos titulares de grande
patrimdnio o planejamento de sua distribuicao.

Esta perspectiva empresarial, por sua vez, acaba sendo imprescindivel para evitar os
conflitos familiares sobre o patrimonio existente.

Com efeito, o direito empresarial trata de regras extremamente objetivas e técnicas da
atividade empresaria, o que viabiliza a transformacgdo dos conflitos familiares em conflitos
societdrios que, pela lei, podem ser resolvidos de forma mais simples e pratica do que as

~ . 22
relacdes pautadas essencialmente em afeto™.

1.5.1 Estruturar a empresa de modo a permitir a participacdo de todos os herdeiros nos seus

lucros

Esclarece Maria Helena Diniz que o sdcio empresario pode pretender organizar a
participacdo de seus herdeiros na atividade empresarial por ele iniciada, concedendo-lhes a
oportunidade de utilizar seus conhecimentos de administragdo para fins de condugdo da
atividade familiar (DINIZ, 2009, p. 591).

Pode ocorrer, todavia, de o s6cio da empresa ter herdeiros que ndo tenham habilidades
administrativas como os demais. Para evitar que estes herdeiros tenham acesso a gestdo da

sociedade e, consequentemente, que comprometam a continuidade da empresa familiar, pode

2 Neste sentido, colham-se as licdes de Gladston Mamede e Eduarda Cotta Mamede: “O regime juridico
empresarial e, mais especificamente, o regime juridico societario foram desenvolvidos, ao longo dos séculos,
para atender aos desafios da convivéncia entre os individuos, evitando que as inevitaveis desavengas eventuais
possam por em risco a organizagdo produtiva. E testemunho dessa evolug¢io o principio da preservacio da
empresa (ou principio da preservagdo das atividades negociais) (...)". (MAMEDE, G.; MAMEDE, E. C., 2013,
p. 63).
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o empresario inclui-los na participacdo da sociedade como sécios investidores, mas sem poder
de gestdo™. Havera, portanto, dois grupos de herdeiros: os administradores e os investidores,
sendo que ambos receberdo os proveitos decorrentes da atividade empresaria (POMPEU,
2004, p. 87).

Este ¢ um mecanismo de se perpetuar a empresa familiar sem, todavia, criar conflitos

patrimoniais entre os herdeiros.

1.5.2 Atribuir a gestdo da empresa familiar a uma administradora, para fins de se evitar

conflitos entre os herdeiros

O empresario, para evitar conflitos pessoais e patrimoniais entre os herdeiros, que
poderiam levar a destruicdo da empresa familiar, poderd nomear como gestora da sociedade
familiar, uma administradora. Assim, todos os herdeiros auferirdo renda da sociedade, mas
ndo terdo a gestdo desta, exatamente para evitar que os conflitos existentes entre eles possam
comprometer o regular desenvolvimento da empresa familiar*”,

Ademais, a luz do que esclarecem Gladston Mamede e Eduarda Cotta Mamede, “a
administracdo familiar tem uma outra grande desvantagem em relacdo a administragdo
profissional: ¢ muito mais dificil dispensar o administrador familiar (...) do que o
administrador profissional” (MAMEDE, G.; MAMEDE, E. C., 2013, p. 71)25.

Por estas consideragdes, verifica-se que a preservacdo da unidade e do patrimdnio
familiares podera depender de uma administragdo profissional externa ao nucleo familiar, por

haver maior liberdade dos empresarios para se desvincular daquele administrador, sem afetar

os lacos familiares existentes no bojo da empresa.

» Assim esclarecem Gladston Mamede e Eduarda Cotta Mamede: “Um dos graves desafios das empresas
familiares esta na capacidade que os membros das novas geragdes revelam, ou ndo, para a atividade negocial ou
atividades negociais desenvolvidas pela empresa ou empresas controladas. Com a constitui¢do de uma holding
familiar, nomeadamente uma sociedade de participac¢des (holding pura), todos os herdeiros, junto com seus pais,
sdo colocados na mesma condigdo; sdo todos socios. Como a holding pura ndo tem atividade operacional, a
administracdo pode ser atribuida a todos os sdcios ou, se atribuida a algum em especial, pode-se prever um pro
labore figurativo, estipulado em valor minimo. Assim, como a receita da sociedade de participa¢do ¢ composta
exclusivamente pela distribui¢@o de lucros e juros sobre o capital proprio, pagos pelas sociedades nas quais tem
participagdo, independentemente da fungdo desempenhada pelos socios, estejam ou ndo trabalhando nas
empresas, nessa ou naquela fungdo, a participagdo nos resultados se fara de acordo com a participag@o no capital
social da holding”. (MAMEDE, G.; MAMEDE, E. C., 2013, p. 67).

** Ver: (MAMEDE, G.; MAMEDE, E. C., 2013, pp. 69-70).

* E continuam: “A dispensa do administrador familiar é dolorosa, recheada de ressentimentos e deixa feridas na
familia, por vezes insuperaveis. (...). Qualquer que seja a solugdo a que se chega, habitualmente a familia — e seu
patrimdnio — sofrem impactos diretos”. (MAMEDE, G.; MAMEDE, E. C., 2013, p. 71).
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1.5.3 Criagdo de sociedade com transferéncia de patrimonio para a pessoa juridica

Outro cenario possivel ¢ o de uma pessoa ser titular de vultoso patriménio familiar e,
ao mesmo tempo, ter um grande numero de herdeiros casados ou vivendo em regime de unido
estavel.

Para evitar conflitos entre herdeiros, podera o titular dos bens criar uma empresa,
destinando bens moéveis e/ou imdveis a constituicdo de seu capital social, estruturando a
divisdo das cotas entre seus herdeiros — que figurardo como sdcios/acionistas — da forma
como pretender que sejam transmitidos seus bens aos seus sucessores. E o que se d4 na
criagdo de holding familiar.

Assim, poderd o titular do patrimonio afetar seus bens pessoais a uma empresa para
que, com sua morte, ndo haja muitos bens a inventariar. Neste caso, todavia, o empresario
devera ter cuidado, pois essa afetacdo dos bens a empresa podera ser vista como prejudicial
aos direitos do conjuge ou companheiro ndo empresario — caso ndo seja contemplado nesta
estruturacdo societaria — e, com isso, podera ser determinada a meacdo, de modo a reaver os
bens a que o consorte/companheiro ndo empresario teria direito.

Essa medida também podera ser adotada para evitar que o patrimonio amealhado pelo
titular venha a ser transmitido aos seus herdeiros e, futuramente, aos conjuges/companheiros
de seus herdeiros, em caso de morte de qualquer deles.

Para este cenario, como um todo, a melhor op¢ao seria a constituicdo de uma empresa
de carater pessoal, como ¢ o caso da sociedade limitada, que tem como foco a pessoa do
socio, e ndo o patrimonio. Com isso, os herdeiros integrantes daquela holding poderdo evitar
que terceiros — inclusive seus proprios conjuges/companheiros — ingressem na empresa,
intervindo na conducao de suas atividades e no seu patrimonio.

Outro beneficio desta estruturagdo societaria ¢ que o aporte patrimonial da pessoa
fisica para a pessoa juridica resguarda o titular do patrimonio contra a incidéncia tributéria, no
caso, do ITBI — Imposto sobre a Transmissdo de Bens Iméveis — por disposicao expressa da
propria Constituicao Federal (art. 156, §2°, D*.

Existem, contudo, duas desvantagens nesta forma de planejamento patrimonial.

26«8 2°_ O imposto previsto no inciso IT [ITBI]:

I - ndo incide sobre a transmissdo de bens ou direitos incorporados ao patriménio de pessoa juridica em
realizagdo de capital, nem sobre a transmissdo de bens ou direitos decorrente de fusdo, incorporagdo, cisdo ou
extingdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a compra e venda
desses bens ou direitos, locagdo de bens imdveis ou arrendamento mercantil (...)”.
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A primeira delas ¢ que tal medida ndo protege o patrimonio de eventuais ataques de
credores sobre as cotas patrimoniais detidas pelo empresario. Ainda mais se se verificar a
ocorréncia de fraude contra credores, por débitos pessoais do empresario.

A segunda, por sua vez, ¢ que a estruturagdo societdria ndo afasta a tributagdo —
cobranca de ITCMD — sobre as operacdes de transmissdo das cotas sociais da holding — por
ato inter vivos ou causa mortis — do dono para seus herdeiros”’.

Nao obstante o infortinio desta tributagdo, a estrutura¢do patrimonial pelo proprio
dono da holding preserva a saude da empresa familiar e, consequentemente, do patrimonio
nela inserido, tendo em vista que os herdeiros ndo sucederao no patrimoénio da empresa, mas

em suas cotas sociais, apenas.

1.5.4 Holding familiar

A holding ¢ uma modalidade empresaria destinada a participagdo em outras
sociedades, e que permite a concentragdo da capacidade de investimento de uma ou mais
pessoas fisicas ou juridicas, funcionando basicamente como um instrumento de controle
societario™.

A holding pode deter em seu patrimdnio, além das participagdes em outras sociedades,
bens (méveis/imoveis) e investimentos, como ¢ o caso da holding imobiliaria.

Existem, portanto, dois tipos de holding, que passamos a analisar abaixo.

1.5.4.1 Holding de participagdes

A holding de participagdes — holding pura® — é a empresa destinada a participar de
outras empresas, mediante a deten¢do de um determinado niimero de cotas sociais destas
sociedades, permitindo seu controle.

A remuneracdo dos integrantes da holding de participagdes, por sua vez, se da pelos

lucros e juros das cotas sociais das empresas das quais a /olding participa.

7 Neste sentido, confira-se: TJPR — Al n° 9059298, 2* Camara Civel, Des. Rel. Lauro Laertes de Oliveira, j.
14/08/2012.

Cita-se, outrossim, a ponderacdo de José¢ Eduardo Soares de Melo, ao tratar do fato gerador do ITCMD:
“Também se sujeita ao imposto a transmissd@o de: Qualquer titulo ou direito representativo do patrimdnio ou
capital de sociedade e companhia, tais como ag@o, quota, quinhdo, participagdo civil ou comercial, nacional ou
estrangeira, bem como direitos societarios, debénture, dividendo e crédito de qualquer natureza; (...)”.(MELO,
2010, p. 505).

* POMPEU, LONGO, KIGNEL & CIPULLO ADVOGADOS. Planejamento..., op. cit., p. 76.

* Ver: (POMPEU, 2004, p. 76).
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Para o tema do planejamento patrimonial, a holding ¢ essencial para preservar a
manutencdo da empresa operacional da qual participa. Com efeito, a holding consegue manter
sua participagdo majoritaria nas empresas operacionais, ainda que os socios da holding
venham a ceder sua participacdo nesta empresa a terceiros (herdeiros). Ou seja, a alteragdo do
quadro societario da holding ndo implica na alteracdo de sua participagdo na empresa
operacional, que estara devidamente resguardada®.

Assim, quaisquer discussdes ficardo restritas ao ambito da holding, ndo afetando a
empresa operacional.

Isso porque para a empresa operacional, pouco importa a constituicdo societaria da
holding, mas sim a porcentagem da participacdo que ela detém na empresa operacional.

Com isso, se 0 dono da holding quiser doar suas cotas aos seus herdeiros, alterando o
quadro societario da empresa familiar, essa situacdo ndo afetard o patrimdnio social,
tampouco o quadro social da empresa operacional, pois a holding continuard detendo a
mesma porcentagem de participagdo naquela sociedade.

Desse modo, o dono da holding podera organizar sua sucessdo da forma que melhor
lhe convier, no ambito societdrio da empresa familiar, sem necessidade de aprovagdo dos
demais socios da empresa operacional para a entrada dos seus herdeiros e

conjuge/companheiro na sociedade de participacao.

1.5.4.2 Holding imobiliaria

Esta modalidade de /olding tem por objeto a deten¢do e exploragdo de patrimdnio
imobilidrio. No planejamento sucessorio feito por estas holdings, o proprietario afeta seus
bens a empresa, constituindo seu capital social, e dispde sobre a forma como devera ser feita a
sucessdo de seus herdeiros com relagdo as cotas da sociedade. O que os herdeiros herdam,
neste caso, ndo sao os bens afetados a empresa, mas sim as cotas societarias (MAMEDE, G;
MAMEDE, E. C., 2013, p. 85). Com isso, evita-se a instituicdo de condominio entre os

herdeiros e os conflitos familiares na sucessao.

** E o que esclarecem Gladston Mamede ¢ Eduarda Cotta Mamede: “Os beneficios da constituicio dessa
instdncia societdria, com a respectiva contenc¢do dos conflitos familiares no ambito da holding, sio multiplos. A
principiar pelo fato de ndo enfraquecer o controle sobre a sociedade produtiva. Aqueles que eventualmente sejam
vencidos nos conflitos havidos no plano da holding ndo podem associar-se a outros socios para, assim,
enfraquecer a posi¢do familiar. Isso preserva o poder da familia sobre a empresa ou empresas que controla. (...)
Reiteramos: sdo duas instancias diversas e, assim, ndo ha confusdo entre a deliberagdo havida no ambito de uma
instancia (a holding) e aquela havida no ambito da outra (a sociedade produtiva controlada pela holding)”.
(MAMEDE, G.; MAMEDE, E. C., 2013, p. 64).
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1.5.5 Previsdes no contrato/estatuto social para evitar interferéncia de terceiros na sociedade

Conforme ja enaltecido anteriormente, uma das grandes preocupagdes dos empresarios
¢ evitar a ingeréncia de terceiros estranhos a sociedade na atividade empresarial. Isso porque
estes terceiros podem ndo ter competéncia para exercer a atividade empresdria e,
consequentemente, podem levar os negocios a ruina.

Para proteger a empresa, portanto, o direito brasileiro reconheceu como mecanismo de
tutela das sociedades empresarias a vedacao de ingresso de terceiros na sociedade.

Com efeito, o artigo 1.057 do Codigo Civil’' permite que o contrato social (sociedade
limitada) ou estatuto social (sociedade anonima) contenham previsdo que vede o ingresso de
terceiros no quadro societario, ainda que sejam herdeiros de socio falecido.

Em regra, nas sociedades limitadas, a pessoa dos s6cios ¢ de suma importancia para o
desenvolvimento das atividades empresariais, enquanto que na sociedade anoénima, o foco ¢ o
patrimdnio social, pouco importando quem venha a se tornar socio.

Consequentemente, por esta peculiaridade das sociedades limitadas, ndo se admite a
entrada de terceiros na sociedade, senao mediante a autoriza¢ao dos demais socios.

E dizer, caso um dos socios se divorcie ou se separe do conjuge ou companheiro,
poderdo os demais socios vetar o ingresso deste conjuge/companheiro na sociedade — pela
parte que lhe caberia deste patrimdnio (meacdo). O que ndo se poderia evitar, diferentemente,
seria a obtencdo do valor patrimonial equivalente & meagao da participagdo societaria.

Com efeito, nos casos de separagdo ou divorcio, devera ser apurado o valor das cotas
sociais do conjuge/companheiro empresario, para que se calcule a porcentagem cabivel ao
conjuge/companheiro ndo empresario. Assim, haverd dissolugdo parcial da sociedade com
relagdo ao valor entregue ao conjuge/companheiro ndo empresario, mas sem o ingresso deste
no quadro social. E o que dispde o paragrafo tnico, do artigo 600, do Codigo de Processo
Civil™.

Esta previsdo se d4 da mesma forma nos casos de penhora das cotas sociais por

credores de um dos socios (CC, art. 1.026, paragrafo unico)™, e nos casos de falecimento de

31 Art. 1.057. Na omissdo do contrato, o sécio pode ceder sua quota, total ou parcialmente, a quem seja socio,
independentemente de audiéncia dos outros, ou a estranho, se ndo houver oposicdo de titulares de mais de um
quarto do capital social.
32 «Art. 600. (...) Paragrafo unico. O conjuge ou companheiro do sdcio cujo casamento, uniio estavel ou
convivéncia terminou podera requerer a apuragdo de seus haveres na sociedade, que serdo pagos a conta da quota
social titulada por este s6cio”.
33 «“Art. 1.026. (...) Paragrafo tnico. Se a sociedade ndo estiver dissolvida, pode o credor requerer a liquidagio
da quota do devedor, cujo valor, apurado na forma do art. 1.031, sera depositado em dinheiro, no juizo da
execugdo, até noventa dias apos aquela liquidagdo”.
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um dos socios. Nesta tltima hipotese, os herdeiros s6 poderdo ser admitidos na sociedade se
os demais socios com isso anuirem. Em caso de recusa aplicar-se-4 o artigo 1.027 do Cdédigo
Civil, que assim dispde: “Os herdeiros do conjuge de socio, ou o conjuge do que se separou
judicialmente, ndo podem exigir desde logo a parte que lhes couber na quota social, mas

concorrer a divisdo periodica dos lucros, até que se liquide a sociedade”.

1.5.6 Acordo de acionistas ou quotistas (Lei 6.404/1976, art. 118)

Em havendo interesse dos acionistas ou socios, poderdo eles firmar um acordo de
acionistas ou quotistas para fins de protecdo do patrimoénio societario, estabelecendo quérum
qualificado para aprovar matérias voltadas ao funcionamento da sociedade. Dentre elas: (i)
alteracdo do percentual de dividendo obrigatdrio — evita a saida de dinheiro da empresa; (ii)
venda de ativos; (iii) estipulagcdo para admissdo ou ndo de terceiros estranhos a sociedade no
quadro societario; (iv) estipulagdes sobre direito de voto; (v) regras sobre aporte e capital e
financiamentos; (vi) regras sobre solu¢dao de conflitos — inclusive com a inser¢ao de clausula
compromissoria para submissdo dos conflitos a arbitragem; (vii) regras sobre fusdes e
aquisi¢des; (viii) regras sobre remuneracao; (ix) previsao do tag along e drag along etc.

Este acordo de acionistas, quando verificada a delicadeza da relagdo entre os socios da
empresa, sera instrumento extremamente importante para a contencdo de conflitos e,

consequentemente, para a manutencdo da satde e da estrutura empresariais.

1.5.7 Fundo de investimento

O fundo de investimento, de acordo com o artigo 2°, da instru¢ao 409 da Comissdo de
Valores Mobiliarios — CVM —, nada mais ¢ do que: “uma comunhdo de recursos, constituida
sob a forma de condominio, destinado a aplicagdo em titulos e valores mobiliarios, bem como
em quaisquer outros ativos disponiveis no mercado financeiro e de capitais”.

Para este fundo: (i) serd nomeado um administrador (gestor) que podera ser o proprio
titular do patrimonio ou terceira pessoa; (ii) os recursos integrados ao fundo serdo divididos
em cotas, que poderdo ser doadas pelos seus titulares, reservando-lhes o direito de usufruto,

para que possam manter-se na gestdo do patrimonio até sua morte.

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 19, N. 3, pp. 795-821, Set.-Dez. 2018. 818



PLANEJAMENTO PATRIMONIAL: AS ALTERNATIVAS PARA PROTECAO DO
PATRIMONIO

1.5.8 Offshore e Truste

As offshores sdo contas bancarias e empresas abertas no exterior’*.

Apesar de, empiricamente, associarmos as offshores a operagdes fraudulentas, este
tipo de empresa ¢ amplamente admitido pelo direito brasileiro, desde que respeitada a
legislagdo, principalmente quando envolver patrimdnio situado no Brasil, “designadamente
para a integralizac¢do de capital” (MAMEDE, G.; MAMEDE, E. C., 2013, p. 77).35

Esta modalidade empresarial confere protecao a identidade dos investidores e demais
participantes da empresa o que se da pela emissdo de titulos ao portador, dos quais ndo consta
a identificacdo de seu titular.

Com este sigilo sobre a identidade de seu titular, consegue-se tutelar o seu patriménio,
de forma mais eficiente, contra o ataque de credores. Afinal, a Gnica pessoa cuja identidade ¢
conhecida na offshore é o seu gestor, € ninguém mais.

Além das offshores, tem-se o Truste que nada mais € do que um negdcio juridico que
envolve “(...) a entrega de ativos para o fiducidrio ou Trustee, para que este seja o
administrador dos bens, em favor do depositante e/ou de terceiros beneficiarios indicados por
esta pessoa”. (POMPEU, 2004, p. 83).

Com a morte do depositante (Settlor), os bens serdo destinados aos beneficiarios
indicados pelo depositante, desde que respeitadas as normas de direito brasileiro quanto a
reparticdo de tais bens em procedimento sucessorio.

O Truste, assim como a offshore, também tem uma reputagdo de operacdo irregular,
dadas algumas experiéncias fraudulentas j& realizadas sob esta modalidade. Contudo, ambos
podem ser constituidos de forma legal e segura, desde que sua operagdo respeite os direitos
dos herdeiros, do conjuge/companheiro e desde que sejam recolhidos os tributos aplicados a
espécie. No caso do Truste, citam-se, exemplificativamente, o Imposto de Renda, o ITCMD e

o ITBI.

** Esta modalidade empresarial pode ser utilizada para: (...) controlar ou participar das atividades negociais no
Brasil, para além de mecanismos de prote¢do a identidade de investidores, incluindo titulares de contas
bancarias, quotas em fundos de investimento e, até, socios ¢ administradores de sociedades negociais”.
(MAMEDE, G.; MAMEDE, E. C., 2013, p. 77).

3> Maria Helena Diniz faz ressalva quanto a possibilidade de se adotar esse método de planejamento patrimonial.
Para que a offshore ndo seja considerada clandestina e, portanto, seja admitida, devera haver emissdo de titulos
ao portador e, com a autorizagdo do Banco Central, poderdo ser estes titulos encaminhados para o exterior —
paraiso fiscal (DINIZ, 2013).
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de um cenario legal bastante alterado, com a entrada em vigor do Cddigo Civil
de 2002, e diante do crescente interesse dos titulares de representativo patrimonio em tutelar a
integridade de seus bens, ampliou-se o uso de algumas medidas legais ja previstas no
ordenamento juridico (como o caso do testamento), assim como deu-se inicio ao uso de outras
medidas recém incorporadas ao ordenamento civil (como a alteragdo de regime de bens, v.g.),
para fins de estruturar um planejamento patrimonial e sucessorio.

As formas de planejamento, como visto, sdo as mais variadas, podendo ter cunho
pessoal ou mesmo empresarial, cada qual com um enfoque protetivo mais latente, mas sempre
com o intuito de resguardar o patrimonio construido.

A estruturacdo do planejamento patrimonial devera ser feita em conformidade com a
pretensdo primordial do seu titular, de resguardar o patrimonio contra uma determinada gama
de situagdes, sendo certo que raramente se conseguird proteger o patrimonio contra toda e

qualquer contingéncia.
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