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1 Conceito de planejamento sucessorio e alguns
de seus mecanismos

Nos 0ltimos anos, tem-se falado muito em planejamento sucessorio, como
instrumento preventivo e supostamente eficiente para evitar conflitos entre her-
deiros, bem como para almejar uma distribuicao da heranga conforme a vontade
do morto, prestigiando a sua autonomia privada. Mas o que seria o planejamento
sucessorio? Quais suas possibilidades e principais instrumentos? Quais suas
premissas basicas, quais regras de ouro devem ser respeitadas para que tais ins-
trumentos sejam validos e eficazes perante o direito? Quais seriam as principais
limitagOes juridicas para a sua efetivagao?

Sobre 0 seu conceito, Daniele Teixeira define o planejamento sucessorio
como “o instrumento juridico que permite a adocao de uma estratégia voltada
para a transferéncia eficaz e eficiente do patrimonio de uma pessoa apds a sua
morte”.! Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, “consiste o plane-
jamento sucessorio em um conjunto de atos que visa a operar a transferéncia e a
manutenc¢ao organizada e estavel do patrimonio do disponente em favor dos seus
sucessores”.?

Em suma, pode-se afirmar que o planejamento sucessorio € o conjunto de
atos e negbcios juridicos efetuados por pessoas que mantém entre si alguma
relagao juridica familiar ou sucessoéria, com o intuito de idealizar a divisao do
patrimonio de alguém, evitando conflitos desnecessarios e procurando concretizar
a Ultima vontade da pessoa cujos bens formam o seu objeto.

Alguns dos instrumentos de planejamento sucessorio merecem ser destaca-
dos, muitos deles retirados dos trabalhos citados, a saber: a) escolha por um ou
outro regime de bens no casamento ou na unido estavel, até além do rol previsto
no Cadigo Civil (regime atipico misto) e com previsoes especificas; b) constituicao
de sociedades, caso das holdings familiares, para administracao e até partilha de
bens no futuro; ¢) formagao de negbcios juridicos especiais, como acontece no
trust, d) realizacao de atos de disposicao em vida, como doagoes — com ou reser-
va de usufruto —, e post mortem, caso de testamentos, inclusive com as clausulas
restritivas de incomunicabilidade, impenhorabilidade e inalienabilidade; e) efetiva-
¢do de partilhas em vida e de cessoes de quotas hereditarias apos o falecimento;
f) celebragoes prévias de contratos onerosos, como de compra e venda e cessao

1 TEIXEIRA, Daniele. Nogoes prévias do direito das sucessoes: sociedade, funcionalizagao e planejamento
sucessorio. /n: TEIXEIRA, Daniele Chaves (Coord.). Arquitetura do planejamento sucessério. Belo Horizonte:
Forum, 2018. p. 35.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito das sucessoes. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2016. v. 7. p. 404.
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de quotas, dentro das possibilidades juridicas do sistema; g) eventual inclusao de
negocios juridicos processuais nos instrumentos de muitos desses mecanismos;
h) pacto parassocial, como se da em acordos antecipados de acionistas ou so6-
cios; e i) contratagao de previdéncias privadas abertas, seguros de vida e fundos
de investimento.

Apesar dessas mlltiplas opgdes, ndo se pode negar que, nos Ultimos anos,
o planejamento sucessorio tem sido utilizado com o intuito de praticar fraudes,
buscando, muitas vezes, a malfadada “blindagem patrimonial”, especialmente de
devedores contumazes. Tal preocupagdo ndo passou despercebida por Mario Luiz
Delgado e Janio Urbano Marinho Janior, que citam as holdings familiares, muitas
vezes utilizadas como “fachada” por sécios de fato, para desvios patrimoniais
e de finalidade da pessoa juridica, visando a fraude a execugao ou em face de
credores. Segundo eles:

a proliferacao de situagoes como essas, de mau uso do planejamen-
to sucessorio por profissionais inescrupulosos, com intuito de fraude,
compromete e enfragquece essa importante ferramenta, na medida
em que se poe sob suspeita diversos atos e negdcios juridicos rea-
lizados em vida pelo autor da heranga e resultando nas maiores
controvérsias sucessorias levadas ao Poder Judiciario. A seguranga
juridica que seria propiciada pelo planejamento sucessorio, dando
lugar a imbroglios interminaveis, os quais, nao raro, implicam em
deterioragdo do acervo hereditario.®

De fato, na nossa experiéncia na advocacia consultiva, temos visto nos Ul-
timos anos atos de blindagem patrimonial e de suposto planejamento com claro
intuito fraudatério, como transacgoes, permutas e dagdoes em pagamento despro-
porcionais realizadas entre marido e mulher ou entre pais e filhos, de maneira
simulada, com o intuito de excluir filhos havidos fora do casamento. Para que o
planejamento sucessoério ndo se desvie dos seus fins licitos, é preciso observar
as duas regras de ouro que permitem a sua efetivagao, e de que passamos a
tratar no topico seguinte.

3 DELGADO, Mério Luiz; MARINHO JUNIOR, Janio Urbano. Fraudes no planejamento sucessorio. In: TEIXEIRA,
Daniele Chaves (Coord.). Arquitetura do planejamento sucessorio. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 222.
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2 Das duas “regras de ouro” do planejamento sucessorio

A primeira regra de ouro do planejamento sucessorio € relacionada a prote-
¢ao da quota dos herdeiros necessarios ou reservatarios, denominada legitima,
e que corresponde, no atual sistema juridico nacional, a cinquenta por cento do
patrimonio do autor da herancga (art. 1.846 do Codigo Civil de 2002). Essa prote-
¢do ja constava da codificagao anterior, do Codigo Civil de 1916, por forca do seu
art. 1.721, in verbis: “O testador que tiver descendente ou ascendente sucessivel,
nao podera dispor de mais da metade de seus bens; a outra pertencera de pleno
direito ao descendente e, em sua falta, ao ascendente, dos quais constitui a
legitima, segundo o disposto neste Codigo”.

Pontue-se que no atual sistema sucessorio brasileiro, pela diccao expressa
do art. 1.845 do Cbdigo Civil, sdo herdeiros necessarios os descendentes, os
ascendentes e o conjuge. Temos a visao doutrinaria em comum no sentido de que
no rol deve ser incluido o companheiro, por correta interpretacao da decisao do
STF que reconheceu a inconstitucionalidade do art. 1.790 da prdpria codificagao, de-
terminando a inclusao do convivente na ordem de sucessao legitima do art. 1.829,
ao lado do conjuge (cf. publicacao no Informativo n? 864 da Corte).

0 amparo da legitima remonta ao direito romano, que reconhecia a figura dos
herdeiros necessarios, como bem lembra Eduardo de Oliveira Leite. Segundo as
suas licoes, o testamento estruturava o sistema romano de transmissao causa
mortis. Nesse contexto:

na 6tica romana, o testador que despojava sua familia, sem justa
causa, faltava com o dever de solidariedade (officium pietatis: dever
de piedade), e o testamento podia ser anulado, como se tratasse da
obra de um louco, através da querela inofficiosi testamenti. contes-
tagao do testamento que faltou com seus deveres. A nulidade podia
ser evitada se o legatario liberasse ao herdeiro, parente proximo do
defunto, o quarto daquilo que herdaria ab intestat e que se passou a
chamar “quarta legitima” (também chamada, “legitima” ou, a quarta
Falcidia, nome decorrente de uma lei Falcidia. A legitima traduzia o
dever moral post mortem em que pesava sobre um parente em rela-
¢ao aos mais proximos.*

4 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo Codigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. XXI. p. 264.
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Segundo Moreira Alves, ao tratar da chamada sucessao necessaria:

de acordo com os textos juridicos romanos, o testador, ao fazer o
testamento, nao tinha liberdade absoluta para dispor de seus bens.
Ao contrario, estava ele, em face de preceitos do ius ciuile e do ius
honorarium limitado a dois tipos de restricbes: a) uma de carater
formal (que os pandectistas alemaes denominaram sucessao neces-
saria formal — formelles Noterbrecht); consistia na necessidade de o
testador mencionar, no testamento, alguns herdeiros legitimos, quer
para institui-los herdeiros testamentarios, quer para deserda-los; e
b) outra, de carater material (que os pandectistas alemaes denomina-
ram sucessao necessaria material — materielles Noterbrecht): consis-
tia na necessidade de o testador instituir, no testamento, herdeiros
testamentarios a certos herdeiros legitimos, atribuindo-lhes determi-
nada quota de bens (portio legitima ou portio debita — quota legitima
ou quota devida).®

Ainda no tocante as fontes romanas, explica Bevilaqua que a parte disponivel
no direito romano:

era dois tercos dos bens, se o testador deixasse até quatro filhos e
a metade, se deixasse mais de quatro; em favor dos outros descen-
dentes, assim como os ascendentes, a reserva hereditaria variava da
metade a um terco da sua parte, ab intestato, segundo essa parte
se elevava ou nao a um quarto da heranca; quando o herdeiro era
pessoa torpe (Cod., 3, 28, 1. 27).6

Aderindo as fontes romanas, o sistema juridico portugués antigo, consolida-
do nas Ordenacoes do Reino, acabou por adotar essa Ultima ideia, de tutela de
dois tercos do patrimonio do falecido, no caso de deixar herdeiros considerados
necessarios. Tanto isso € verdade que o testador somente poderia dispor sobre
a terca de seus bens, em detrimento de seus filhos, o que é retirado do Livro IV
das Ordenacoes Filipinas, Titulo LXXXIl, com a seguinte expressao: “Quando no
testamento o pai nao faz mengao ao filho, ou o filho do pai, e dispdem somente
da terga”.

5 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 755.
6 BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessoes. Edicao histérica. Rio de Janeiro: Rio, 1983. p. 748.
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Foi a Lei Feliciano Pena (Decreto n® 1.839, de 1907) que reduziu, no Brasil,
a protecao da legitima de dois tercos para metade dos bens do falecido, estabele-
cendo o0 seu art. 22 que “o testador que tiver descendente ou ascendente suces-
sivel s6 podera dispor de metade dos seus bens, constituindo a outra metade a
legitima daqueles, observada a ordem legal”. A reducao para a metade foi mantida
tanto pelo Codigo Civil de 1916 quanto pelo Codigo Civil de 2002, sendo regra até
agora consolidada do direito sucessorio brasileiro.

Relata Clovis Bevilaqua que, na tramitagdo do projeto do Coddigo Civil de
1916, a regra da plena liberdade de testar — sem qualquer protegao da legiti-
ma — chegou a ser aprovada no Senado, tendo sido rejeitada na Camara dos
Deputados, o que ele denominava como “desastrosa inovacao”.” O classico juris-
ta, na sequéncia, demonstra os principais argumentos de ordem moral e juridica
para essa plena liberdade, repelindo-os um a um, 0 que representa debate sobre
a fungao social da herancga, e que deve ser travado no ambito deste projeto de lei.
Vejamos os argumentos pelo fim da legitima e os contra-argumentos de Bevilaqua,
a fim de enriquecer a discussao.

Como primeiro argumento, o direito de testar seria uma simples aplicagao
do direito de livre disposi¢ao atribuido ao proprietario do bem. Em suma, haveria
um legitimo exercicio da autonomia privada. O doutrinador procura afastar esse
argumento com base no fato de ndo ser o direito a propriedade absoluto, tendo
em vista, principalmente, a sua fungao social. Sobre a constatacao de que a
Constituicao Federal da época assegurava o exercicio do direito da propriedade
de maneira plena, Bevilagua insiste nas limitagcdes existentes a respeito desse
direito subjetivo, inclusive no Texto Superior. Em resumo, sustenta ser esse um
“argumento sem valor”.8

Como segundo argumento contra a legitima, a heranga forgada seria uma in-
justa restricao a liberdade individual. A suposta injustica é afastada por Bevilagua
pelos fundamentos de protecao da familia contra o arbitrio do individuo, “contra
um impulso, momentaneo talvez, que sacrifica o bem-estar, senao a vida, de
entes, que o testador tinha a obrigacao de sustentar”.®

O terceiro argumento é no sentido de que a liberdade de testar serviria para
consolidar a autoridade paterna, porque o pai tem o direito de transmitir o seu
patriménio ao filho mais digno de sua estima. Para Bevilagua, tal argumento é
uma ilusao, pois a hipocrisia, a intriga e a ganancia afastam a boa-fé dos pais,
lancando discordia entre os irmaos.

7 BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessoes. Edicao histérica. Rio de Janeiro: Rio, 1983. p. 751.
8 BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessdes. Edi¢do histérica. Rio de Janeiro: Rio, 1983. p. 752.
° BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessoes. Edicao histérica. Rio de Janeiro: Rio, 1983. p. 753.
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Por fim, a liberdade de testar desenvolve a iniciativa individual, porque,
quando o sujeito sabe que nao pode contar com a heranca, procura desempenhar
atividades para buscar o devido sustento. De outra forma, haveria um efeito no
inconsciente coletivo pela necessidade do trabalho e da labuta diaria. Bevilaqua
aponta ser esse 0 argumento mais valioso, o que esta na linha da nossa opiniao,
mas que, para ele, deve ser afastado diante de outras consideragoes de maior
peso:

a educacao convenientemente dirigida obterd a mesma vantagem de
desenvolver a capacidade de direcao da vida, sem as funestas con-
sequéncias da liberdade de testar, entre as quais avultam a inflagao
do egoismo, que é retrocesso a animalidade, e a dispersado do grupo
familial, que impede o cultivo de afeigdes, que somente no circuito
familiar se podem desenvolver. E esta falha prejudica, enormemente,
0 aperfeicoamento moral do homem.*°©

Expostas as argumentacoes contra e a favor da protecao da legitima, pensa-
mos ser o momento de debater a sua reducao, talvez para um montante menor,
em 25% do patrimdnio do falecido, abrindo uma maior possibilidade juridica a
efetivacao do planejamento sucessoério. Isso porque a legitima deve assegurar
apenas 0 minimo existencial ou o patriménio minimo da pessoa humana, na linha
da tese desenvolvida pelo Ministro Luiz Edson Fachin, nao devendo incentivar o
ocio exagerado dos herdeiros. Tal redugao, talvez, terd o condao de aumentar o
desenvolvimento social e econdmico do Brasil, colocando na mente de todos a
necessidade de busca pelo trabalho, que tanto engrandece o ser humano nos
planos pessoal e social.

De todo modo, apesar dessa nossa proposta — de lege ferenda —, a verda-
de é que a tutela da legitima, hoje em cinquenta por cento do patrimonio do de
cujus, representa entrave para a efetivacdo plena do planejamento sucessorio.
Eventualmente, caso seja celebrada uma doacao, ainda em vida, pelo autor da
heranga, e que ultrapasse o patrimonio reservado aos herdeiros necessarios, ha
de ser reconhecida a sua nulidade parcial, naquilo que exceda a citada protecao,
nos termos do art. 549 do Cddigo Civil em vigor, segundo o qual “nula é tam-
bém a doacdo quanto a parte que exceder a de que o doador, no momento da
liberalidade, poderia dispor em testamento”. Se tal transbordamento patrimonial
se der por testamento, tem-se a ineficacia parcial da disposi¢cdo, com a redugéo

10 BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessdes. Edicdo historica. Rio de Janeiro: Rio, 1983. p. 754.
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da disposicao testamentaria, nos moldes do art. 1.967 da propria codificagdo.**
Como se pode perceber, as solugdes dadas pelo sistema juridico sao distintas: a
doacdo que excede a protecao da legitima é invalida no excesso; o testamento,
meramente ineficaz.

Além desses negdcios juridicos de lesao direta a legitima, também nao po-
dem prevalecer os negbcios que trazem desrespeito indireto ou implicito a quota
reservada, o que demanda uma analise mais apurada do aplicador do direito. Fala-
se, assim, em negocio juridico indireto, instrumento pelo qual se pratica a fraude
a lei, ou seja, o ato praticado pelas partes para, por meio do resultado tipico do
negocio, obter uma outra finalidade. Advirta-se que nem todo negocio juridico indi-
reto € ilicito. A titulo de ilustracado, o negdcio fiduciario, pelo qual alguém aliena um
bem, nao para transferi-lo ao adquirente, mas para conceder a este uma garantia,
€ hipotese de negdcio juridico indireto licito. Tullio Ascarelli, em obra classica so-
bre o instituto, apos apontar que o negdcio indireto pode ser licito, reconhece que
geralmente é ele utilizado como instrumento de fraude a lei:

A distincao entre o negbcio indirecto e o negbcio simulado, conside-
rada nas paginas anteriores, ndo deve, é obvio, levar a conclusao de
que o primeiro € sempre valido. Os fins visados pelas partes podem
ser ilicitos; o negbdcio indirecto sera, entao, ilicito e, portanto, nulo.
A ilicitude nao recai, nesta hipdtese, sobre a causa tipica do negbcio
adoptado pelas partes, mas sobre o objetivo Gltimo por estas visado
e ganha, portanto, relevancia juridica nos limites em que podem ser
anulados 0s negbcios cujos motivos (comuns a todas as partes) se-
jam ilicitos. Ha, com efeito, normas juridicas que nao se limitam a dis-
ciplinar um determinado acto, mas tém em conta o resultado pratico
visado pelas partes, quaisquer que sejam 0s meios por elas escolhi-
dos para consegui-lo; por isso, deve-se na aplicagao de tais normas,
tomar em consideracao o fim visado pelas partes, e ndo somente
a causa. Ha outras, ao contrario, que s6 tém em vista determinado
procedimento juridico, sem curar dos fins para que é utilizado no caso
concreto. A validade do negbcio quanto aos seus fins indirectos deve
ser examinada a luz das normas da primeira categoria. [...]. Uma
casuistica muito rica no campo dos negocios indirectos fraudulentos

11 CC, art. 1.967: “As disposicoes que excederem a parte disponivel reduzir-se-do aos limites dela, de con-
formidade com o disposto nos paragrafos seguintes. §1° Em se verificando excederem as disposicoes
testamentarias a porgao disponivel, serdo proporcionalmente reduzidas as quotas do herdeiro ou herdei-
ros instituidos, até onde baste, e, ndo bastando, também os legados, na proporgao do seu valor. §22 Se
o testador, prevenindo o caso, dispuser que se inteirem, de preferéncia, certos herdeiros e legatarios, a
reducgao far-se-a nos outros quinhdes ou legados, observando-se a seu respeito a ordem estabelecida no
paragrafo antecedente”.
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€ constituida pelos negbcios com que as partes visam frustrar o in-
terdito da estipulagao dos juros ou o seu limite, eventualmente, em
vigor em determinada legislagdo. Entre estes negocios, encontramos
vendas a prazo seguidas de revendas a dinheiro por um preco inferior
e vice-versa; vendas com preco indeterminado e multa determinada,
e assim por diante, para nao falar das confissoes de haver obtido por
empréstimo gratis et amore Dei, como se |é nos documentos marse-
Iheses publicados por Blancard, uma soma efetivamente superior a
recebida. Portanto, em cada sistema positivo, os negbcios indirectos,
quanto a validade, devem ser considerados do ponto de vista duma
fraude a lei e sera este o elemento decisivo que também deveremos
ter presente na investigagao do direito moderno.*?

Imagine-se, a titulo de exemplo, a hipotese fatica do autor de uma heranca
consideravel que constitui uma pessoa juridica, caso de uma fundagao, para, ano
a ano e sucessivamente, esvaziar o seu patrimonio, com o intuito de retirar dos
seus herdeiros necessarios 0s seus bens e atribuir a outras pessoas, com quem
alegadamente mantém uma relagdo de profunda confianca. Por vezes, surgira o
argumento de que se trata de um planejamento sucessorio licito, que deve ser
valorizado como exercicio pleno da autonomia privada. Na situagao descrita, € a
partir da analise da finalidade buscada pelo agente que se pode verificar a fraude
a lei, no caso a fraude a legitima. Nesse sentido, vejamos as precisas licoes de
Pontes de Miranda:

A violacao da lei cogente ainda pode ter importancia nulificante quan-
do se trate de fraude a lei, que se da quando, pelo uso de outra
categoria juridica, ou de outro disfarce, se tenta alcangar 0 mesmo
resultado juridico que seria excluido pela regra juridica cogente proibi-
tiva. O agere contra legem nao se confunde com o agere in fraudem
legis: um infringe a lei, fere-a, viola-a, diretamente; o outro, respei-
tando-a, usa de maquinagao, para que ela nao incida; transgride a
lei com a propria lei. A interpretacdo ha de mostrar que so se quis
obter o que, pelo caminho proibido, nao se obteria. O que importa é
o contelido do negdcio juridico; ndo a forma.*®

Embora o Cadigo Civil de 1916, em seu art. 145, ndo contemplasse expres-
samente a fraude a lei como hipotese ensejadora da invalidade do ato, nunca

12 ASCARELLI, Tullio. O negbcio juridico indirecto. Lisboa: Jornal do Foro, 1965. p. 33-38.
13 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,

1970. t. IV. p. 200.
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existiram davidas de que sua préatica deveria conduzir a nulidade absoluta do nego-
cio juridico por meio do qual foi ela perpetrada. Assim, o Codigo Civil de 2002, em
seu art. 166, inc. VI, nada mais fez do que explicitar uma regra que ja fazia parte
da interpretagao dos juristas e julgadores da legislagao anterior.

A segunda regra de ouro a ser considerada para o planejamento sucessorio
€ a vedacgao dos pactos sucessorios ou pacta corvina, retirada do art. 426 do
Codigo Civil em vigor, segundo o qual ndo pode ser objeto de contrato a heranca
de pessoa viva. A hipdtese é de nulidade absoluta virtual, situada na segunda
parte do art. 166, inc. VII, da propria codificagdo privada vigente, uma vez que a lei
proibe a préatica do ato sem cominar sangdo. A norma tem origem romana, diante
de suposta imoralidade que havia na fusao dos atos contratuais e testamentarios,
entre outros argumentos.'*

Talvez aqui esteja o principal dbice juridico para muitos atos de organizagao
sucessoria praticados no nosso meio. Aplicando a norma, da realidade jurispru-
dencial, tem-se entendido pela nulidade de transagdes que digam respeito a he-
rancas ainda nao recebidas por um dos transatores. A titulo de exemplo:

Acbrddo recorrido que manteve a nulidade de cessao de direitos he-
reditarios em que os cessionarios dispuseram de direitos a serem
futuramente herdados, expondo motivadamente as razoes pelas
quais entendeu que o negbcio juridico em questdo nao dizia respeito
a adiantamento de legitima, e sim de vedada transagao envolvendo
heranca de pessoa viva. [...]. Embora se admita a cessao de direitos
hereditarios, esta pressupoe a condicdo de herdeiro para que possa
ser efetivada. A disposicao de heranca, seja sob a forma de cessao
dos direitos hereditarios ou de rendncia, pressupoe a abertura da su-
cessao, sendo vedada a transagao sobre heranca de pessoa viva.'®

14 Como pontua José Fernando Simao, explicando as suas raizes: “A grande razao trazida pela doutrina €
de cunho moral e seus efeitos perante a sociedade. E o chamado votum alicujus mortis. O contrato que
transfere a heranca de pessoa viva sO produz efeitos apds a morte daguele que tem o bem ou bens
transferidos. Assim, desperta-se o desejo de morte ou de antecipagao de morte, daquele de quem a
heranca se trata. Um segundo motivo € a possivel pressao a que se sujeitaria o herdeiro. Se ele puder,
com o autor da heranga ainda vivo, dispor da heranga, em momento de dificuldade financeira momentanea
estaria tentado a cedé-la onerosamente. H& um outro motivo de ordem logico-juridica. Ndo ha heranca
de pessoa viva. Simplesmente, antes da morte de certa pessoa existe o sujeito titular de um patrimonio.
Heranca pressupde o fato juridico morte. Se meu pai esta vivo, heranca ndo ha. Ha patrimonio apenas”
(SIMAO, José Fernando. Repensando a nogdo de pacto sucessoério: “de lege ferenda”. Carta Forense,
2 fev. 2017. Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/repensando-a-nocao-de-
pacto-sucessorio-de-lege-ferenda/17320. Acesso em: 21 maio 2019).

15 STJ, 42 T. Ag. Int. no REsp n? 1.341.825/SC. Rel. Min. Raul Ara(jo, j. 15.12.2016.
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Na mesma linha, concluiu-se como:

nula a partilha de bens realizada em processo de separagao amigavel
que atribui ao conjuge varao promessa de transferéncia de direitos
sucessorios ou doagcdo sobre imovel pertencente a terceiros, seja
por impossivel o objeto, seja por vedado contrato sobre heranga de
pessoas vivas.®

Merece ser também citado o remoto aresto superior que entendeu pela nu-
lidade absoluta de clausula que previa a destinagao dos rendimentos produzidos
pelos ativos liquidos de uma sociedade apds a morte dos fiduciantes, pois estava
condicionada a sua inclusao no testamento destes.’

Por esses julgados, ndo se pode negar que o art. 426 do Codigo Civil re-
presenta outro sério entrave para muitos instrumentos que sao buscados por
herdeiros ou mesmo por pessoas que querem antecipar a divisao patrimonial
de seus bens, evitando conflitos futuros. Por isso, existem propostas para que
sejam incluidas excegoes a essa regra ou mesmo que 0 comando seja revogado,
contratualizando-se definitivamente o direito das sucessoes brasileiro.

Propondo uma mitigacao, José Fernando Simao, no seu texto aqui antes cita-
do, sugere a inclusao de um paragrafo (nico no comando, passando a prever que,
“por meio de pacto antenupcial, 0s nubentes podem convencionar que em caso de
dissolugao do casamento por morte, a partilha se faga por qualquer dos regimes
previstos no Codigo Civil, ainda que distinto daguele convencionado”.*® Segundo
ele, tal regra possibilitaria que os conjuges tivessem uma dupla faculdade:
a) adotar um regime restritivo como forma de se proteger de eventual divorcio e
b) garantir uma prote¢do ao vilvo ou vilva, que, em caso de morte do seu consor-
te, passaria a ter direito a meacao.'® A proposta é louvavel, sendo interessante
incluir regra semelhante para a uniao estavel e o contrato de convivéncia.

Também no sentido de relativizar o comando, Rolf Madaleno sugere que,
mesmo no sistema em vigor, ndo se aplica o art. 426 do CC/2002 a ren(ncia
prévia da heranga pelo conjuge ou companheiro, especialmente por meio de pacto
antenupcial ou por contrato de convivéncia, por dois motivos. Primeiro porque se

16 STJ, 42 T. REsp n2 300.143/SP. Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 21.11.2006

17 STJ, 42 T. Ag. Rg. no Ag n® 375.914/RJ. Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 18.12.2001.

18 SIMAO, José Fernando. Repensando a nogéo de pacto sucessorio: “de lege ferenda”. Carta Forense, 2 fev.
2017. Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/repensando-a-nocao-de-pacto-
sucessorio-de-lege-ferenda/17320. Acesso em: 21 maio 2019.

19 SIMAO, José Fernando. Repensando a nocédo de pacto sucessério: “de lege ferenda”. Carta Forense, 2 fev.
20417. Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/repensando-a-nocao-de-pacto-
sucessorio-de-lege-ferenda/17320. Acesso em: 21 maio 2019.
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trata de rendncia abdicativa e ndo aquisitiva, como temiam os romanos com a
pacta corvina. Segundo porque o herdeiro concorrente é herdeiro irregular e credor
de um beneficio ex lege, e nao de uma heranga universal, a que o conjuge ou o
convivente sobrevivos s6 tém direito quando vocacionados em terceiro lugar, nos
termos do art. 1.829 do Cédigo Civil.?°

Com o devido respeito, acreditamos que a renlncia a heranca antecipada
por cOnjuge ou companheiro, especialmente por meio de um contrato, ainda nao
é possivel no atual sistema. Vale lembrar que o art. 1.655 do Cadigo Civil estabe-
lece que sera nula de pleno direito a previsao inserida no pacto antenupcial que
contravenha disposicao absoluta em lei, entendida a violagao de normas cogentes
ou de ordem pdblica; afirmacao que também vale para os contratos de convivén-
cia. Nao se pode negar, nesse contexto, que, ao vedar 0s pactos sucessorios, o
art. 426 da propria codificacdo privada encerra norma de ordem publica.

Por isso, concluimos que a rendncia prévia a heranga pelo conjuge ou com-
panheiro somente serd possivel se houver a efetiva alteragdo do sistema legal
brasileiro, a exemplo do que ocorreu recentemente em Portugal, a respeito do casa-
mento. Naquele pais, esta em vigor, desde setembro de 2018, a Lei n® 48/2018.
Com a nova redagao dada ao art. 1.700, item 1, da codificacao portuguesa, a
“convencgao antenupcial pode conter: ¢) ren(incia reciproca a condi¢ao de herdeiro
legitimario do outro conjuge”. Sem prejuizo de outras previsoes, foi inserido um
item 3 no dispositivo, passando a estabelecer que “a estipulagao referida na alinea
¢) do n. 1 apenas é admitida caso o regime de bens, convencional ou imperativo,
seja o da separagao”. Em suma, somente no regime da separacao total de bens,
seja legal ou convencional, & possivel essa renlincia prévia, o que demonstra uma
aplicacao bem restrita.

3 Mecanismos tradicionais para a efetivacao do
planejamento sucessorio

No presente topico abordaremos quatro instrumentos tidos como tradicio-
nais para a efetivacao do planejamento sucessorio, a saber: a) a escolha por um
ou outro regime de bens no casamento ou na unido estavel; b) a realizacao de
atos de disposicao em vida, de doagoes; ¢) a elaboracao de testamentos; e d) a
partilha em vida. Anote-se que se utiliza o termo tradicionais pelo fato de estarem
essas categorias consolidadas na teoria e na pratica do direito privado brasileiro,
havendo previsao quanto a elas ja na codificacao anterior, de 1916.

20 MADALENO, Rolf. Renincia de heranga em pacto antenupcial. Revista de Direito das Familias e Sucessoes,
Belo Horizonte, n. 27, p. 9-57, 2018.
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A escolha por um ou outro regime de bens ganhou notavel importancia su-
cessoria no Codigo Civil de 2002, pelo fato de influenciar na concorréncia do
conjuge — e agora também do companheiro, no mesmo preceito —, em relagao aos
descendentes do falecido. Conforme a dicgao literal do seu art. 1.829:

a sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhao univer-
sal, ou no da separacao obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo
Gnico); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da heranga nao
houver deixado bens particulares.

Pela literalidade da norma, nao havera concorréncia sucessoria do conjuge
ou companheiro com 0s descendentes nos seguintes regimes de bens: a) comu-
nhao universal de bens; b) separacdo obrigatoria ou legal, imposta pela norma
juridica, nos termos do art. 1.641 da codificagao; ¢) comunhao parcial de bens,
nao havendo bens particulares. Por exclusdo, havera concorréncia sucessoria nas
hipoteses relativas aos regimes nao mencionados no dispositivo, a saber: a) par-
ticipacao final nos aquestos; b) separagao convencional de bens, decorrente de
pacto antenupcial ou contrato de convivéncia; e ¢) comunhdo parcial de bens,
havendo bens particulares, situagdo mais comum na préatica.

Sabe-se que intensos foram os debates no ambito da jurisprudéncia superior
a respeito das duas Ultimas hipoteses, justamente porque se chegou a entender
no Superior Tribunal de Justica que a escolha do regime de bens geraria efeitos
nao s6 em vida, mas também apds a morte. Essa solugdo jurisprudencial antes
adotada potencializava a escolha pelo regime como instrumento de planejamento
sucessorio e acabava por baralhar os contratos — representados pelos regimes de
bens — e as herangas, em afronta indireta ao art. 426 do Codigo Civil de 2002.

Nesse contexto, cumpre lembrar que a Corte Superior, em um primeiro julga-
do relatado pela Ministra Nancy Andrighi, entendia que, no regime da separagao
convencional de bens, ndo haveria concorréncia sucessoria, pois:

o regime da separacao obrigatoria de bens, previsto no art. 1.829,
inc. 1, do CC/2002, é género que congrega duas espécies: (i) separa-
cao legal, (ii) separagao convencional. Uma decorre da lei e outra da
vontade das partes, e ambas obrigam os conjuges, uma vez estipu-
lado o regime da separagao de bens, a sua observancia. Nao rema-
nesce, para o conjuge casado mediante separagao de bens, direito a
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meagcao, tampouco a concorréncia sucessoria, respeitando-se o regi-
me de bens estipulado, que obriga as partes na vida € na morte. Nos
dois casos, portanto, o conjuge nao é herdeiro necessario.?*

Esse entendimento, contudo, acabou por ser superado pelo proprio Tribunal

da Cidadania, que consolidou posicao totalmente contraria em sua Segunda
Sec¢ao. Nos termos do acordao de superacao e pacificagao a respeito do assunto:

quem determina a ordem da vocacao hereditaria é o legislador, que
pode construir um sistema para a separacao em vida diverso do da
separacao por morte. E ele o fez, estabelecendo um sistema para a
partilha dos bens por causa mortis e outro sistema para a separagao
em vida decorrente do divorcio. Se a mulher se separa, se divorcia, e
o marido morre, ela ndo herda. Esse é o sistema de partilha em vida.
Contudo, se ele vier a morrer durante a uniao, ela herda porque o
Cddigo a elevou a categoria de herdeira. Sao, como se vé, coisas dife-
rentes. Ademais, se a lei fez algumas ressalvas quanto ao direito de
herdar em razao do regime de casamento ser o de comunhao univer-
sal ou parcial, ou de separagao obrigatoria, ndo fez nenhuma quando
o regime escolhido for o de separagdo de bens ndo obrigatério, de
forma que, nesta hipotese, o conjuge casado sob tal regime, bem
como sob comunhao parcial na qual nao haja bens comuns, é exa-
tamente aquele que a lei buscou proteger, pois, em tese, ele ficaria
sem quaisquer bens, sem amparo, ja que, segundo a regra anterior,
além de nao herdar (em razdo da presenca de descendentes) ainda
ndo haveria bens a partilhar. Essa, alias, é a posi¢cdo dominante hoje
na doutrina nacional, embora nao unissona.??

Seguiu-se, portanto, a linha adotada pelo legislador codificado, no sentido

de que, se o conjuge (e agora também o companheiro) meia, ele nao herda; se
herda, nao meia. A frase foi cunhada pelo Professor e Desembargador do Tribunal
Paulista Claudio Luiz Bueno de Godoy, explicando muito bem o sistema sucessoé-
rio nacional, sendo repetida, com claro intuito didatico, por outros professores e
doutrinadores. Apesar de parecer plausivel, e até baseada em um suposto bom
senso, a afirmagao de que na separagao convencional nao deve haver concorrén-
cia sucessoria entra em conflito com as balizas estruturais do sistema sucessorio
previsto no Codigo Civil de 2002. Para corrigir este suposto equivoco, apontado
muitas vezes na pratica, ha a necessidade de uma profunda reforma legislativa.

21 STJ, 32 T. REsp n2 992.749/MS. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 1.12.2009.
22 STJ, REsp n® 1.382.170/SP. Rel. p/ acorddo Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 22.4.2015.
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Pelas mesmas premissas, também houve polémica e debate no ambito da
jurisprudéncia superior quanto a concorréncia sucessoria do conjuge com os des-
cendentes na comunhao parcial de bens, havendo bens particulares do falecido.
Como se retira do decisum que levantou a divergéncia, novamente relatado pela
Ministra Nancy Andrighi:

preserva-se o regime da comunhao parcial de bens, de acordo com
o postulado da autodeterminagdo, ao contemplar o conjuge sobrevi-
vente com o direito @ meacao, além da concorréncia hereditaria sobre
0s bens comuns, mesmo que haja bens particulares, os quais, em
qualquer hipbtese, sao partilhados apenas entre os descendentes.?

Essa forma de julgar também foi reparada posteriormente no ambito da
Segunda Secao do Tribunal, concluindo-se, na linha do Enunciado n2 270 da ///
Jornada de Direito Civil e da doutrina majoritaria:

nos termos do art. 1.829, I, do Cddigo Civil de 2002, o conjuge sobre-
vivente, casado no regime de comunhao parcial de bens, concorrera
com os descendentes do conjuge falecido somente quando este tiver
deixado bens particulares. A referida concorréncia dar-se-a exclusiva-
mente quanto aos bens particulares constantes do acervo hereditario
do “de cujus”.?

Desse modo, nas duas pacificacoes jurisprudenciais, houve uma diminuicao
dos efeitos, para o planejamento sucessorio, da escolha de um ou outro regime
de bens, ndo podendo esse exercicio da autonomia privada, por si s6 e sem
amparo nas preferéncias do legislador, influenciar totalmente na concorréncia do
conjuge — e agora também do companheiro —, em relagao aos descendentes.

Como segundo instrumento tradicional de planejamento sucessorio, e talvez
0 mais utilizado em nosso pais na atualidade, destaque-se a doacgdo, ato de libe-
ralidade por exceléncia definido pelo art. 538 do Codigo Civil como “o contrato em
que uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu patrimdnio bens ou vantagens
para o de outra”. Com relagdo a tal negocio juridico, muitas sao as possibilidades
de sua utilizacao como forma de concretizar a partilha em vida, facilitando a divi-
sao posterior dos bens. Vejamos apenas trés delas.

23 STJ, 32 T. REsp n? 1.117.563/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 17.12.2009.
24 STJ, 22 S. REsp n? 1.368.123/SP. Rel. p/ acérdao Min. Raul Aradjo, j. 22.4.2015.
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A primeira delas, e mais comum, é a doacao com reserva de usufruto ou
doagao com usufruto deducto. Esse mecanismo geralmente é utilizado em casos
de vasto patrimonio imobilidrio em que um dos conjuges falece. Estabelece-se
entao a divisao equanime desse patrimonio em lotes de imoveis, realizando um
sorteio e atribuindo a nua propriedade aos filhos. O conjuge sobrevivente fica com
o usufruto sobre todo o monte. Sucessivamente, com o seu falecimento, esse
usufruto é extinto, ndo havendo a necessidade de abrir um novo inventario, pois
0s bens ja se encontram divididos entre os seus herdeiros. Ndo se pode admitir
que algum entrave tributéario vede essa forma de planejamento sucessorio, sendo
possivel atribuir a fragao de 1/3 ao monte representado pelo usufruto e 2/3 sobre
a nua propriedade, para fins de incidéncia de impostos. Com isso, o equilibrio
na partilha € mantido, sem que haja oficiosidade, ou seja, afronta a quota dos
herdeiros necessarios.

Outra forma de doacao que pode ser utilizada como forma de planejamento
sucessorio é a doacdo com clausula de reversdo, prevista no art. 547 do Codigo
Civil. Conforme o0 seu teor, o doador pode estipular que 0s bens doados voltem ao
seu patrimdnio, se sobreviver ao donatario. E possivel conciliar essa clausula com
a reserva de usufruto, completando o mecanismo sucessorio ora citado, retornan-
do o patrimdnio ao cdnjuge sobrevivente caso haja a morte de seus filhos, para
uma nova partilha. Nao se pode esquecer, contudo, que a clausula de retorno é
personalissima para o doador, nao prevalecendo em favor de terceiro (paragrafo
Unico do art. 547). Trata-se de hipotese de nulidade absoluta, por afronta a proibi-
¢ao do art. 426 da propria codificagao. Vedada esta, assim, a doacdo sucessiva,
pois, para gerar efeitos a ela similares, existem o testamento e as formas de
substituicao testamentaria.

Como terceiro instrumento de liberalidade a ser citado, o art. 551 do Cddigo
Civil trata da doacgao conjuntiva, que pode ser estabelecida em favor de dois filhos,
por exemplo, ou para um filho e o seu conjuge. Prevé o comando citado que, salvo
declaragcao em contrario, a doagdo em comum a mais de uma pessoa entende-se
distribuida entre elas por igual. Ha, assim, a presungao relativa de divisao iguali-
taria entre os donatarios (concursu partes fiunt), o que pode ser afastado pelo
teor do ato de liberalidade. Em complemento, o0 mesmo diploma enuncia, em seu
paragrafo Unico, que, “se os donatarios, em tal caso, forem marido e mulher,
subsistira na totalidade a doagcao para o conjuge sobrevivo”. H4, no comando,
um direito de acrescer legal entre os donatarios se eles forem casados, existindo
debate sobre se a norma se aplica ou nao aos companheiros. A priori, a nossa
opinido doutrinaria € negativa, pelo fato de ser a norma de cunho especial e afeita
ao direito contratual. A nossa interpretacao sobre o decisum do STF aqui antes
comentado € que ele repercute apenas para o plano sucessorio. A afirmacgao de
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ser o companheiro herdeiro necessario, contudo, nao tem o condao de atingir a
regra da doagao conjuntiva.

Por fim, o testamento também & um importante e tradicional mecanismo de
planejamento sucessorio. Talvez seja um dos mais eficientes, por fugir do entrave
da segunda regra de ouro, constante do art. 426 do Codigo Civil. Além da possibili-
dade de ter um conteldo patrimonial, o Codigo Civil em vigor € expresso ao prever
as disposicoes testamentarias de carater nao patrimonial (art. 1.857, §29). A titu-
lo de exemplo das Ultimas, é possivel reconhecer um filho por ato de Ultima von-
tade, constituir uma fundacao com o nome do falecido, nomear administradores e
atualizadores de obras ou criagoes intelectuais, determinar o destino de material
genético ou de embrides, fazer recomendacgoes de carater ético e comportamental
aos filhos e netos, tratar do uso de conteldo digital post mortem, entre outras
previsoes com grandes repercussoes praticas na contemporaneidade.

Apesar de um aumento, nos Gltimos anos, das elaboracoes de testamento,
motivado por um incremento de uma consciéncia patrimonial e pelos problemas
sucessorios criados pelo Codigo de 2002, a verdade & que o brasileiro pouco
testa. Como ja destacou a primeira autora deste texto:

o brasileiro nao gosta, em principio, de falar a respeito da morte, e
sua circunstancia é ainda bastante mistificada e resguardada, como
se isso servisse para “afastar maus fluidos e mas agruras...”. Assim,
por exemplo, ndo se encontra arraigado em nossos costumes o ha-
bito de adquirir, por antecipagdo, o lugar destinado ao nosso timulo
ou sepultura, bem como nao temos, de modo mais amplamente di-
fundido, o habito de contratar seguro de vida, assim como, ainda ndo
praticamos, em escala significativa, a doacao de 6rgaos para serem
utilizados apds a morte. Parece que essas atitudes, no dito popular,
“atraem o azar”.?®

Sem falar que o brasileiro ndo € muito afeito a planejamentos, movido so-
cialmente pelo popular jeitinho e deixando a resolucao de seus problemas para a
Gltima hora. No caso da morte, cabe ressaltar, a Gltima hora ja passou.

Entendemos que é preciso superar esses antigos costumes negativos, de
nao planejar o futuro e de deixar para os herdeiros a divisao de bens e as muitas
vezes interminaveis disputas sucessorias. Nao se pode negar, contudo, a per-
sisténcia de paredes burocraticas em relagdo aos atos de Ultima vontade, que
deveriam ser facilitados, como com a possibilidade de realizacao de manifesta-
¢oes de vontade pela via digital. Com isso, talvez esse mecanismo tradicional de

25 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessoes. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2012. p. 263-264.
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planejamento seja incrementado nos proximos anos, quebrando-se a afirmagao de
que o brasileiro nao testa.

Como (ltimo mecanismo tradicional para a efetivacao do planejamento su-
cessorio, tem-se a partilha em vida, que, segundo Paulo Lobo, pode assumir trés
formas: a testamentaria, a doacao e a partilha inter vivos.?® Sobre a Gltima, aponta
o doutrinador tratar-se da legitima partilha em vida, sendo certo que:

essa modalidade genuina de partilha em vida, com finalidade de
antecipacao da partilha da heranga, mas sem antecipacao das titu-
laridades, nao é exclusiva, nada impedindo que ela se dé também
mediante doagao Unica aos herdeiros, com identificagao de suas par-
tes, com ou sem reserva de usufruto ao autor, no que igualmente se
realizaria a fun¢ao social da norma.?”

E, sobre a sua utilizacao para os fins que ora estamos tratando, arremata:

a partilha em vida tem sido utilizada para o chamado planejamento
sucessorio, notadamente quando o interessado é titular da participa-
cd0 em atividades empresariais. E também meio licito para afastar
a sucessao concorrente do conjuge ou do companheiro (Dias, 2008,
p. 145), para que os filhos ndao tenham correspondente desfalque na
heranga.?®

Além desses mecanismos de planejamento sucessorio tidos como tradicio-
nais, existem outros tidos como novos, que passamos a analisar no proximo
topico.

4 Novos mecanismos para a efetivacao do planejamento
sucessorio

Como mecanismos contemporaneos para a efetivagao do planejamento su-
cessorio, serao brevemente analisados a holding familiar e o trust.

Sobre o primeiro, explica Rodrigo Toscano de Brito que o verbo to hold signifi-
ca segurar, manter, controlar, guardar, sendo a holding familiar uma sociedade ou
empresa individual de sociedade limitada (Eireli) que detém participagdo societaria

2 |LOBO, Paulo. Direito civil: sucessdes. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. v. 6. p. 315.
27 LOBO, Paulo. Direito civil: sucessdes. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. v. 6. p. 316-317.
28 | OBO, Paulo. Direito civil: sucessdes. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. v. 6. p. 317.
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em outra pessoa juridica com a finalidade de controlar “o patrimonio da familia
para fins de organizagao patrimonial, diminuicao de custo tributario e planejamen-
to sucessorio”.?° Ainda segundo o autor, a constituicdo pode se dar por meio de
uma sociedade simples ou empresaria, o que € definido pelos proprios membros
da familia. Entre as suas funcoes e utilidades, destaca a maior possibilidade de
conter os conflitos entre os membros da familia, sem afetar a sociedade controla-
da, que continua produzindo riquezas, mantendo os seus funcionarios e pagando
os tributos.®°

Apesar das palavras de incentivo do jurista, que vé no instituto um importan-
te instrumento de planejamento sucessorio, a verdade é que a categoria esbarra
na segunda regra de ouro aqui antes apontada, qual seja a vedacao dos pactos
sucessorios ou pacta corvina, retirada do art. 426 do Codigo Civil. Conforme esse
preceito, repise-se, nao pode ser objeto de contrato a heranca de pessoa viva.
Reitere-se que a situacao é de nulidade absoluta virtual, situada na segunda parte
do art. 166, inc. VIl, da propria codificagdo privada, uma vez que a lei proibe a
pratica do ato sem cominar sancao. O proprio Rodrigo Toscano de Brito acaba por
reconhecer esse sério entrave, apesar de nao se filiar a ele:

Por um lado, teriamos que admitir que se as pessoas se relinem em
sociedade cujo objeto principal é a detengao e administragao de todo
patrimonio da familia, por exemplo, e ali se planeja a sucessao, nao
haveria como negar, a priori, a afronta a regra da vedagdo do pacto
sucessorio, se analisado de modo pontual, apenas a luz do art. 426
do Codigo Civil. Esse € um viés relevante em relagdo ao tema aqui
tratado, mas se assim admitirmos, todos os atos praticados no Brasil
com essas caracteristicas seriam nulos. E ndo sdo poucos. Preferi-
mos pensar diferente. De fato, & possivel se organizar em sociedade
ou por meio de outras formas de constituicdo de pessoas juridicas,
dentro dos limites da autonomia privada e desde que nao se afronte a
legitima, que é segunda regra que nao se pode perder de vista. Assim,
parece-nos que todos os contratos existentes dentro dos limites das
normas sucessorias sao validos e eficazes, inclusive de constituicdo

2% BRITO, Rodrigo Toscano de. Planejamento sucessorio por meio de holdings: limites e suas principais fun-
coes. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha; DIAS, Maria Berenice (Coord.). Familia e sucessoes: polémicas, ten-
déncias e inovagoes. Belo Horizonte: IBDFAM, 2018. p. 672.

% BRITO, Rodrigo Toscano de. Planejamento sucessorio por meio de holdings: limites e suas principais fun-
coes. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha; DIAS, Maria Berenice (Coord.). Familia e sucessoes: polémicas, ten-
déncias e inovagoes. Belo Horizonte: IBDFAM, 2018. p. 672.

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 21, p. 87-109, jul./set. 2019 105



GISELDA MARIA FERNANDES NOVAES HIRONAKA, FLAVIO TARTUCE

de holdings, para fins de planejamento sucessorio, diante de uma
interpretacao conforme a harmonizacao das regras sobre liberdade e
as limitagdes aqui referidas, presentes no Codigo Civil .3

Com o devido respeito, como tém sido estabelecidos no Brasil, tais negbcios
juridicos podem ser tidos como nulos de pleno direito. Se sao muitos, como cons-
ta do texto transcrito, entao ha uma realidade juridica e social em que a nulidade
absoluta acabou por ser propagada de maneira continuada em nosso pais, sob
o manto do planejamento sucessoério. Se ha uma sociedade — que tem natureza
contratual —, instituida com o objetivo de administrar os bens de alguém ou de
uma familia e de dividir esses mesmos bens em caso de falecimento, a afronta
ao art. 426 do Codigo Civil parece-nos clara.

Esse argumento independe da existéncia de fraude ou simulagao na cons-
tituicao da sociedade, o que pode ensejar a invalidade ou ineficacia por outros
argumentos, a depender do vicio presente no ato. No caso da fraude a lei, da
presenca do citado negécio juridico indireto ilicito, o fundamento da nulidade esta
no art. 166, inc. VI, do Codigo Civil. Quanto a simulacdo, o art. 167 da propria
codificagdo material estabelece a invalidade, por nulidade textual.? E ndo se ol-
vide, conforme o Enunciado n® 152, aprovado na /Il Jornada de Direito Civil, que
toda simulacao, inclusive a inocente, € invalidante. No campo pratico, a propria
jurisprudéncia superior ja reconheceu a viabilidade de debater o vicio da simulagao
no caso de instituicao de uma holding:

COMERCIAL. CIVIL E PROCESSO CIVIL. USUFRUTO. CONSERVACAO DA
COISA. DEVER DO USUFRUTUARIO. NULIDADE. SIMULACAO. LEGITIMI-
DADE. TERCEIRO INTERESSADO. REQUISITOS. OPERAGCAO SOCIE-
TARIA. ANULACAO. LEGITIMIDADE. CONDICOES DA ACAO. ANALISE.
TEORIA DA ASSERGCAOQ. APLICABILIDADE. DISPOSITIVOS LEGAIS ANA-
LISADOS. ARTS. 168 DO CC/02. E 3¢, 62 E 267, VI, DO CPC. [...]
. 2. Recurso Especial que discute a legitimidade do nu-proprietario
de quotas sociais de holding familiar para pleitear a anulagao de ato
societario praticado por empresa pertencente ao grupo econdmico,

31 BRITO, Rodrigo Toscano de. Planejamento sucessorio por meio de holdings: limites e suas principais
fungdes. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha; DIAS, Maria Berenice (Coord.). Familia e sucessoes: polémicas,
tendéncias e inovagoes. Belo Horizonte: IBDFAM, 2018. p. 671.

32 CC/2002: “Art. 167. E nulo o negbcio juridico simulado, mas subsistiré o que se dissimulou, se vélido
for na substancia e na forma. §12 Havera simulacao nos negbcios juridicos quando: | - aparentarem
conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou trans-
mitem; Il - contiverem declaragao, confissdo, condigdo ou clausula nao verdadeira; lll - os instrumentos
particulares forem antedatados, ou pos-datados. §2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé
em face dos contraentes do negocio juridico simulado”.
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sob a alegacao de ter sido vitima de simulagao tendente ao esvazia-
mento do seu patriménio pessoal. 3. O usufruto. Direito real transitorio
de fruir temporariamente de bem alheio como se proprietario fosse.
Pressupoe a obrigagao de preservar a substancia da coisa, sem qual-
quer influéncia modificativa na nua-propriedade, cabendo ao usufrutua-
rio a conservagao da coisa como bonus pater familias, restituindo-a
no mesmo estado em que a recebeu. 4. As nulidades decorrentes
de simulagdo podem ser suscitadas por qualquer interessado, assim
entendido como aquele que mantenha frente ao responsavel pelo ato
nulo uma relagao juridica ou uma situagao juridica que venha a sofrer
uma lesao ou ameaca de lesdo em virtude do ato questionado. 5. Ain-
da que, como regra, a legitimidade para contestar operacdes internas
da sociedade seja dos socios, hao de ser excepcionadas situagoes
nas quais terceiros estejam sendo diretamente afetados, exatamente
como ocorre na espécie, em que a administragdo da socia majoritaria,
uma holding familiar, & exercida por usufrutuario, fazendo com que 0s
nu-proprietarios das quotas tenham interesse juridico e econdémico em
contestar a pratica de atos que estejam modificando a substancia da
coisa dada em usufruto, no caso pela diluicdo da participagdo da pro-
pria holding familiar em empresa por ela controlada. [...].%3

Cite-se, ainda, situagao de maior gravidade analisada pelo Tribunal de Justica
de Sao Paulo, em que se reconheceu que a holding familiar foi utilizada com intuito
de desvio de dinheiro pdblico, caracterizando improbidade administrativa:

ACAO CIVIL PUBLICA. Improbidade administrativa. Itapetininga. Hos-
pital Regional. Gestao terceirizada. Oscip. Fraude. Holding familiar.
Patrimonio. Origem. Desvio de dinheiro publico. Fortes indicios. In-
disponibilidade de bens. Possibilidade: Cabivel a indisponibilidade de
bens quando presentes fortes indicios de que o patrimonio da socie-
dade, constituida como holding familiar, proveio do desvio de dinheiro
pUblico.3

Demonstrados esses entraves e a possibilidade de configuracao de fraudes,
no que diz respeito ao trust, como aponta Milena Donato Oliva, a categoria & co-
mum nos paises do sistema da common law, tendo “instrumentos compativeis com
os ordenamentos da familia romano-germanica”. A autora demonstra o tratamento

33 STJ, 32 T. REsp n? 1.424.617/RJ. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJe, 16 jun. 2014.
%4 TJSP, 102 Camara de Direito Plblico. Agravo de Instrumento n® 2110897-08.2016.8.26.0000. Rel. Des.
Teresa Ramos Marques, j. 4.7.2016.
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constante da Convengao de Haia, que reconhece na figura a presenca de um
patrimonio em separado estruturado da seguinte forma:

Nessa esteira, a Convencao de Haia estabelece que (i) os bens em
trust constituem patrimonio separado, que nao se confunde com o
patrimonio pessoal do trustee; (ii) a titularidade dos bens em trust
fica em nome do trustee; (iii) o trustee tem o poder e o dever, do qual
deve prestar constas, de administrar, gerir ou dispor dos bens, de
acordo com os termos do trust e com os deveres especificos que lhe
sao impostos por lei; (iv) os credores pessoais do trustee nao podem
excutir os bens em trust; (v) 0s bens em trust nao serao arrecadados
na hipotese da insolvéncia ou faléncia do trustee; e (vi) 0s bens em
trust ndo integram o patrimonio da sociedade conjugal nem o espdlio
do trustee.®®

Esclareca-se, na linha das licdes colacionadas, que o trustee é quem recebe
a titularidade das situagoes juridicas conferidas em trust, sendo proprietario des-
ses direitos e responsavel pela sua administragdo. Existem, ainda, duas figuras
envolvidas, sendo a primeira delas o seu instituidor, que é o settlor. A segunda é o
cestui que trust, que é o beneficiario da instituicao, sendo o destinatario de todos
os beneficios econdmicos que derivam do trust. Como conclui a jurista por Gltimo
citada, o trust ndo é equiparavel a qualquer instituto juridico do ordenamento
juridico brasileiro.%®

A compreensao da estrutura descrita ja demonstra uma série de problemas
que podem surgir na realidade juridica brasileira, notadamente diante da existén-
cia de autonomia entre o patrimonio em trust e 0os bens pessoais do trustee. Em
uma realidade social na qual prosperam mecanismos juridicos utilizados com in-
tuito de fraude e a busca de sofisticados meios de blindagem patrimonial, criados
para que os interessados se furtem de dividas antes constituidas, a instituicao
do trust nao pode e nao deve resistir perante as alegacoes de simulagao, fraude
contra credores, fraude a execugdo, ou mesmo diante da possibilidade de aplica-
¢ao do instituto da desconsideragcao da personalidade juridica, em qualquer uma
de suas modalidades, seja a regular (art. 50 do CC/2002) ou a inversa (art. 133,
§22 do CPC/2015).

35 QOLIVA, Milena Donato. Trust. /n: TEIXEIRA, Daniele Chaves (Coord.). Arquitetura do planejamento sucesso-
rio. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 367-368.

36 QLIVA, Milena Donato. Trust. /n: TEIXEIRA, Daniele Chaves (Coord.). Arquitetura do planejamento sucesso-
rio. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 367-368.

108 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 21, p. 87-109, jul./set. 2019



PLANEJAMENTO SUCESSORIO: CONCEITO, MECANISMOS E LIMITACOES

Eventualmente, caso haja lesdao aos bens que compoem a quota dos her-
deiros necessarios, pode-se falar, ainda, em fraude a legitima e em um negécio
Jjuridico indireto ilicito, presente a nulidade absoluta da sua instituicao por lesao a
preceitos de ordem puUblica, havendo o objetivo de fraude a lei imperativa (art. 166,
inc. VI, do CC).

Ademais, parece-nos que muitas vezes a instituicao do trust como mecanis-
mo de planejamento sucessorio tem como objetivo a gestao e a divisao futura de
bens de uma pessoa ainda viva, entrando em conflito com o teor do antes citado
art. 426 do Codigo Civil. Haveria, assim, problema similar ao que ocorre com a
holding familiar e que ora descrevemos.

Como palavras finais sobre o tema, como conclusao definitiva para este
artigo, pensamos que é necessario alterar a legislagcao brasileira, mitigando-se a
regra relativa as vedagoes dos pactos sucessorios prevista na codificagao privada
no seu art. 426. Esse é o melhor caminho para que o planejamento sucessorio
seja concretizado na realidade juridica brasileira, prestigiando-se a autonomia pri-
vada e a possibilidade de as familias buscarem as melhores estratégias para a
divisdo futura de seus bens. Outro aspecto que merece ser revisto é a protecao
da legitima, reduzindo-a a patamar inferior, como desenvolvemos oportunamente.
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