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RESUMO

O presente trabalho tem o escopo de demonstrar a necessidade do planejamento
patrimonial familiar e sucessorio no casamento. Nesse contexto, imprescindivel se
apresenta a analise dos instrumentos juridicos disponibilizados pela atual legislagéo
que regula a matéria. Na medida em que o casamento produz varios efeitos de
ordem patrimonial, inerentes ao sustento do lar e a responsabilidade no atendimento
dos encargos familiares, o planejamento patrimonial familiar se apresenta
induvidosamente importante para o sucesso econbmico do casal. Se afigura
importante a escolha do regime de bens mais adequado as pretensdes dos
nubentes, para fim de se realizar com acerto o plano patrimonial familiar. Além disso,
o presente estudo buscou demonstrar a necessidade em funcionalizar o direito
sucessorio, com base nos principios constitucionais da autonomia e da
solidariedade, visando operar a transferéncia e a manutencao organizada e estavel
do patriménio do autor da heranga em favor dos seus sucessores. O grau de
complexidade de um planejamento sucessorio pode ser maior ou menor, conforme
as variaveis do caso concreto. Por isso, questdes que dizem respeito a qualificagao
da pessoa, levantamento do patrimonio, objetivos a serem alcangados e veracidade
das informagdes se afiguram como requisitos para o estabelecimento do plano
sucessorio. Por fim, demonstrando o descompasso entre o direito das sucessdes e a
sociedade contemporanea, o estudo elencou instrumentos que podem ser aplicados
em um planejamento sucessorio, viabilizando negdcios juridicos inter vivos ou mortis

causa.

Palavras chaves: Planejamento patrimonial familiar e sucessorio. Casamento.

Regime de bens. Negdcios juridicos inter vivos e mortis causa.



ABSTRACT
The present work has the scope to demonstrate the necessity of family and
succession planning in marriage. In this context, it is essential to analyze the legal
instruments provided by the current legislation that regulates the matter. Insofar as
marriage produces several patrimonial effects, inherent to the sustenance of the
home and the responsibility in the fulfilment of the family expenses, family
patrimonial planning is undoubtedly important for the economic success of the
couple. It seems important to choose the regime of assets more appropriate to the
claims of the spouses, in order to correctly realize the family patrimonial plan. In
addition, the present study sought to demonstrate the need to functionalize
inheritance law, based on the constitutional principles of autonomy and solidarity,
aiming to operate the transfer and the organized and stable maintenance of the
assets of the disposer in favor of their successors. The degree of complexity of a
succession planning may be greater or smaller, depending on the variables of the
concrete case. Therefore, questions that relate to the qualification of the person,
survey of the assets, objectives to be achieved and veracity of information appear as
requirements for the establishment of the succession plan. Finally, showing the
mismatch between the law of succession and contemporary society, the study lists
instruments that can be applied in a succession planning, enabling inter vivos

business deals or mortis causa.

Kewyords: Family and succession planning. Marriage. Marital property systems.

Legal business inter vivos and mortis causa.
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1. INTRODUGAO

No contexto da eficacia do casamento a luz do planejamento patrimonial
familiar e sucessorio, revela-se imprescindivel a analise dos instrumentos juridicos
disponibilizados pela atual legislacdo que regula a matéria, ainda que, relativamente
ao Direito sucessorio, o Legislador do CC/02 tenha, de certa forma, atuado em

descompasso perante a contemporaneidade.

Com efeito, a constituicdo de uma familia através do instituto do casamento
deflagra a produgado de varios efeitos patrimoniais inerentes ao sustento do lar, a
responsabilidade no atendimento dos encargos da familia, a educacdo e

manutengao dos filhos menores e maiores incapazes, dentre outros.

Na referida configuragao societaria, o casal assume, em conjunto, o encargo de
proporcionar o necessario, sob a otica material, a constituicdo e a mantenca da
sociedade conjugal, de maneira a envolver ambos com 0s compromissos das

despesas correspondentes.

Nesse contexto, o planejamento patrimonial familiar se afigura um
procedimento induvidosamente importante para o sucesso econémico e patrimonial
do casal. Em verdade, o planejamento ilustrado neste trabalho, a rigor, deve
comegar bem antes do casamento, utilizando para tanto a universalidade de

instrumentos juridicos pertinentes.

Atualmente, sem embargo das justificativas de ordem pessoal, afetiva, moral e
espiritual, através de uma “associagdo financeira” (Pereira, 1997, p. 80)
consubstanciada no casamento, as pessoas também buscam a auto-realizagao
material e a independéncia financeira através de atividades de natureza econdémica,
vislumbrando, consequentemente, uma melhor qualidade de vida e bem-estar dos

seus membros.

O esforgo comum dos componentes da sociedade conjugal, aliado a mutua
colaboracdo dos mesmos visa, dentre outros aspectos, a constituicdo de um
patriménio. “Essa massa de bens advindos do casamento reside na unido afetiva do
casal e na comunidade de seus esforgos dirigidos para um unico objetivo,
representado pelo crescimento econbémico de sua sociedade afetiva” (Madaleno,
2005, p. 167).



Por isso é que todos esses aspectos e novos arranjos familiares fomentam a
necessidade de se buscar ferramentas juridicas que possam acomodar e harmonizar
os interesses patrimoniais, bem como as nuances inerentes a convivéncia dos
integrantes do casamento, especialmente se deparados com a possibilidade de

dissolucdo, muitas vezes rapida, dos matrimonios.

Nesse diapasdo o Cadigo Civil de 2002 precisou regulamentar o Direito
Patrimonial de Familia, notadamente no seguimento da estipulagdo de regras
especificas concernentes a formagdo e a gestdo do patrimbnio, tutelando as

relagdes patrimoniais entre os conjuges, e entre terceiros e a sociedade conjugal.

O trabalho demonstrara que a complexidade da relagdo matrimonial ensejou a
regulamentacdo que abrange a propriedade dos bens dos cbnjuges, a
administracdo, a fruicdo e a disponibilidade dos mesmos, além das bases de
liquidagdo do regime de bens firmado no casamento. Todo o complexo de regras e
principios que orientam a administragdo, a disposi¢céo e o destino dos bens integram

o regramento do direito patrimonial.

Além disso, oportunamente cuidara ser demonstrado que o planejamento
sucessorio patrimonial pressupde a utilizagdo de diversos instrumentos juridicos que
possam garantir a transmissdo de um patriménio para os herdeiros de maneira
eficaz e eficiente, atingindo os objetivos desejados a um custo menor e de forma

menos traumatica e mais rapida.

E certo que o vigente Cédigo Civil brasileiro pouco avancou na parte do livro do
direito das sucessdes. No particular, a norma em comento reflete instrumentos que
nao se coadunam com a necessidade da sociedade contemporanea, pois “néo
atende aos anseios finais dos individuos, detenham eles vastos patriménios ou nao”
(Gaya, 2012, p. 124)

Nesse contexto, € de fundamental importancia incorporar a analise dessas
questdes controversas na arquitetura de processos de planejamento sucessorio
patrimonial e na escolha dos instrumentos juridicos em cada caso.

Embora o planejamento sucessorio, como é proprio do direito das sucessdes,
seja destinado a pessoas fisicas, este trabalho também abordara instrumentos
tipicos do direito societario, os quais podem ser utilizados a depender do caso

concreto.



Mesmo com todas as dificuldades operacionais, esse trabalho tem o condao de
demonstrar que a relevancia do planejamento sucessorio se justifica por varios
aspectos no casamento: transformacdo das relacbes e seus desdobramentos
juridicos, valorizagdo e maior fruigdo do patriménio, economia com 0s encargos
fiscais, autonomia do autor da heranga, maior celeridade e, muitas vezes, menor
desgaste emocional no processo sucessorio, prevengao de litigios e menor

perspectiva de dilapidacao patrimonial.

Esse tema, portanto, mostra-se relevante para os profissionais da area do
Direito, considerando a necessidade de conhecimento das ferramentas de atuacao
na area do direito das sucessdes, com a perspectiva de que além dos aspectos
objetivos do sistema, o planejamento para funcionar dever-se-a fundar em principios

constitucionais da autonomia e da solidariedade familiar.

O assunto também interessa diretamente a sociedade brasileira, considerando
que para todas as familias, ainda que com a consolidagdo de um patriménio
modesto, € importante saber e planejar como se dara a destinagédo do mesmo, apés

a morte de seus proprietarios.

Por fim, faz-se necessario esclarecer que a despeito da recente decisdo do
STF a respeito da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do CC/02, equiparando os
efeitos do casamento a unido estavel, o presente estudo preferiu concentrar a sua
dissertacdo apenas em relagdo ao primeiro. E que, ndo fosse somente a modulacéo
estabelecida pelo STF na hipétese, ndo podemos deixar de considerar que existe
uma parte da Doutrina que atualmente adverte que a equiparacao total entre os
institutos corresponde apenas as normas de solidariedade, eis que em face das

normas de formalidade a isonomia seria apenas parcial.

2. CASAMENTO

Muito se discute sobre o casamento em si e sua natureza juridica. O estudo
sobre o assunto estimula tradicionalmente a ocorréncia de muitas opinides
doutrinarias.

No Brasil, duas definicdes sobre casamento sdo consideradas como classicas.

De acordo com Lafayette Rodrigues Pereira ((1945, p. 34), “o casamento é um ato
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solene pelo qual duas pessoas de sexo diferente se unem para sempre, sob
promessa reciproca de fidelidade no amor e da mais estreita comunh&o de vida”

A segunda, da lavra de Clovis Bevilaqua (1950, p. 46), assevera “ser um
casamento um contrato bilateral solene, pelo qual um homem e uma mulher se
unem indissoluvelmente, legalizando por ele suas relagdes sexuais, estabelecendo a
mais estreita comunhdo de vida e de interesses, e comprometendo-se a criar e a
educar a prole, que de ambos nascer”.

Sem deixar de considerar o valor dogmatico e carater historico das
conceituagdes acima, o certo é que o instituto do casamento, em tempos atuais,
concebe uma realidade fatica ndo contemplada pelos ilustres juristas acima
mencionados.

Atualmente, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p.118-
119), asseverando que o instituto “afigura-se como uma especial modalidade de
contrato, qualificada pelo Direito de Familia”, definem o casamento como sendo um
“contrato especial de Direito de Familia, por meio do qual os cénjuges formam uma
comunidade de afeto e existéncia, mediante a instituicdo de direitos e deveres,
reciprocos e em face dos filhos, permitindo, assim, a realizagdo de seus projetos de

vida”

2.1. GENERALIDADES. NATUREZA JURIDICA. ASPECTOS PESSOAIS, SOCIAIS
E PATRIMONIAIS.

A unido matrimonial decorre de um pacto de vontades através de um
envolvimento afetivo que gera o desejo de constituir uma familia, apto a assimilar
sentimentos, esperancas e valores, permitindo que os agentes realizem seus
projetos de felicidade.

De igual sorte que a polémica da questao conceitual do casamento, respeito da
sua natureza juridica ndo ha um consenso na nossa melhor doutrina nacional.

A concepcao classica doutrinaria sempre considerou o casamento um contrato.
Nesse contexto, de acordo com Washington de Barros Monteiro (1945, p.34) “ seria

0 casamento “ uma grande instituicdo social, que de fato nasce da vontade dos

contraentes, mas que, da imutavel autoridade da Lei, recebe sua forma, suas
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normas e seus efeitos. A vontade individual é livre para fazer surgir a relagdo, mas
nao pode alterar a disciplina estatuida pela Lei”.

Lafayette Rodrigues (1945, p. 34), ja demonstrando contrariedade a corrente
contratualista, ponderou que o casamento, “ atenta a sua natureza intima, ndo é um
contrato, antes difere dele profundamente, em sua constituicdo, no seu modo de ser,
na duragao e alcance de seus efeitos”.

Considerando a existéncia das duas correntes acima, sobre a natureza do
casamento surgiu um terceiro entendimento, admitindo o mesmo como sendo de
natureza eclética ou mista, complexa, podendo ser levado em conta tanto como
contrato ou instituigao.

Carvalho Santos (1961, p. 10-11), nessa linha de entendimento, afirma ser o
casamento “um contrato todo especial, que muito se distingue dos demais contratos
meramente patrimoniais. Porque, enquanto estes s6 giram em torno do interesse
econdmico, o casamento se prende a elevados interesses morais e pessoais e de tal
forma que, uma vez ultimado o contrato, produz ele efeitos desde logo, que nao
mais podem desaparecer, subsistindo sempre e sempre como que para mais |lhe
realgar o valor”.

Sem embargo da liberdade inerente ao desejo de assumir o compromisso
matrimonial, é certo que o instituto do casamento sujeita os contratantes aos efeitos
juridicos que ocorrem independentemente da vontade das partes.

Com a celebragao da avencga decorrem diversas ocorréncias projetadas na vida
social do casal, nas suas relagbes econdmicas, nos deveres a serem cumpridos por
ambos, bem como nas suas relagdes com seus filhos. Deste modo, do sistema
normativo, restam propagadas consequéncias de ordem social, pessoal e
patrimonial.

Do ponto de vista social, inicialmente o casamento proporciona a criagdo da
familia, considerada como o primeiro efeito decorrente do matriménio. De outro lado
modifica o estado civil, a ponto de conceber a emancipagado do cénjuge menor de
idade, tornando-o plenamente capaz.

Além disso, também como fator de identificacdo social, o casamento tem o
condéao de firmar o vinculo de afinidade entre cada consorte e os parentes do outro,
com a configuracao do estado de casado.

Os efeitos pessoais do casamento nascem automaticamente com a mudanca

do estado civil. Fica configurada a unido de duas pessoas com perspectiva de vida
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em comum ou, como bem define o art. 1.565 do CC/2002: “homem e mulher
assumem mutuamente a condigdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos
encargos da familia”.

No prisma de Madaleno (2008, p. 527), “do ponto de vista patrimonial, durante
a vida conjugal, o casal faz frente as necessidades financeiras para sustento do lar”.
Consequentemente, necessario se faz que se organizem essas relagdes
patrimoniais, decorrentes das questdes pecuniarias entre os cOnjuges, as quais
configuram uma “uma comunidade de interesses pecuniarios” (Madaleno, 2008, p.

527) denominada regime de bens.

3. REGIME DE BENS

O regime de bens &€ uma das consequéncias juridicas do casamento. Nessa
configuragdo se constitui o “conjunto de normas que disciplina a relagao juridico-
patrimonial entre os cbnjuges, ou, simplesmente, o estatuto patrimonial do
casamento” (Gagliano e Pamplona Filho, 2015, p. 118-119).

Para Venosa (2007, p. 304), “Regime de bens constitui a modalidade de
sistema juridico que rege as relagbes patrimoniais derivadas do casamento. Esse
sistema regula precipuamente a propriedade e a administragao dos bens trazidos
antes do casamento e os adquiridos posteriormente pelos conjuges. Ha questdes
secundarias que também versam sobre o direito patrimonial no casamento que
podem derivar do regime de bens, como o dever de alimentos a prole e o usufruto de
seus bens, da mesma forma que importantes reflexos no direito sucessério” (2007,
p. 304).

Com efeito, no pensar de Taquini (1995 .p.6) ), “o regime de bens deve conter
normas sobre a propriedade do acervo trazido para o casamento ou para a unido
estavel, e tratar do destino destes bens depois da sua constitui¢cao, identificando os
proprietarios dos bens adquiridos durante o matriménio ou na constancia da relacéao
estavel, sua administragado e gozo, a sua disposi¢do e como se finaliza o regime e o
destino dos bens, tudo com vistas as relagdes conjugais ou de convivéncia fatica,
passando pelos cuidados e interesses dos filhos, quando existentes, da familia e dos
terceiros que contratam com o casal, ou individualmente com um dos integrantes da

sociedade afetiva”
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O estudo da regulamentagcdo de bens diagnosticado neste trabalho tem o
condao de justificar a necessidade de um planejamento patrimonial familiar, a ponto
de permitir, por parte dos interessados uma melhor compreensdo dos temas
referentes a propriedade e a administracdo dos cdnjuges sobre os bens adquiridos
em periodo anterior ao matriménio e os bens havidos durante a constancia do
casamento, principalmente em face da comunicabilidade ou da incomunicabilidade

desse patrimdnio.

3.1 Disposicoes Gerais

A existéncia de um regime de bens no casamento é, pois, indispensavel.
Impossivel a relagcdo matrimonial ter seu desenvolvimento sem tal regra. O “estatuto
patrimonial dos cbnjuges” (GOMES, 1984, p. 1163) abrange a propriedade de seus
bens, a administracdo, o uso e a disponibilidade desse patriménio, além de critérios
de liquidagao do regime patrimonial, o qual se estabelece a partir da constituicao da

familia fundada no casamento.

O regime de bens constitui a norma referente aos interesses econémicos dos
cbnjuges, seja nas relagbes entre os mesmos, entre eles e terceiros, ou entre
qualquer um dos dois e terceiros. “Regula especialmente o dominio e a
administracdo de ambos ou de cada um sobre os bens anteriores e os adquiridos na
constancia da uniao conjugal” (GONCALVES, 2015, p. 445)

O regramento concernente ao Direito Patrimonial nas relagbes familiares se
inicia no Titulo I, na estrutura do Livro IV, da Parte Especial, do Codigo Civil de
2002. Tal Diploma Legal, em consonancia com os principios constitucionais da
nossa Carta Magna de 1988, manteve os regimes de comunh&o parcial, comunhao
universal e separagao de bens, introduzindo ainda o regime de participacao final nos
aquestos.

A Legislacdo Substantiva de 2002, para apontar algumas modificagbes
significativas, extinguiu o regime dotal, conferiu maior liberdade aos cbnjuges em
determinados casos para a pratica de atos e negdcios juridicos, sem a necessidade
da outorga do outro cdnjuge, permitiu, de maneira circunstanciada, a alteragdo do

regime de bens durante o casamento, como também passou a prever 0s casos em
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que os nubentes ndo tem liberdade para escolher regime de bens, impondo-se, na
hipotese, o regime obrigatorio de separagao de bens.

No seu artigo 1639, o Cddigo Civil de 2002, como regra geral, adota a
liberdade de escolha pelos cénjuges do regime patrimonial do casamento: “E licito
aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o

que Ihes aprouver”.

Vale registrar, entretanto, que a liberdade de escolha ndo pode atentar contra
principios de ordem publica, bem assim da esséncia e da natureza do casamento.
Tanto é verdade que o art. 1.655 do CC/02 estabelece que “ € nula a convencgao ou
clausula dela que contravenha disposi¢cao absoluta de lei”

Uma das mais significativas novidades sobre o regime de bens no CC/2002 diz
respeito a possibilidade de sua mudanga. Tal circunstancia, inclusive, ja era
verificada em outras legislagbes estrangeiras, na forma indicada por Antunes Varela
(1999, v.1, p.432) nos seguintes termos: “Diferente & a orientagéo perfilhada noutras
legislagdes europeias (designadamente a alema e a espanhola) e americanas, com
o fundamento de que so a livre modificacdo das convengdes permite a correcdo do
erro que os contraentes tenham cometido na escolha do seu regime de bens ou a
adaptacdo do regime inicial as circunstancias, tantas vezes imprescindiveis,

posteriores a celebracdo do casamento”

Orlando Gomes (1999, p. 174), critico que era a respeito da imutabilidade do
regime de bens, mesmo antes da entrada em vigor do CC/02, ja pugnava pela
alterabilidade dos regimes: “O direito de Familia aplicado, isto €, o que disciplina as
relagbes patrimoniais entre os conjuges, n&o tem o cunho institucional do direito de
Familia puro. Tais relagbes se estabelecem mediante o pacto pelo qual tem os
nubentes a liberdade de estipular o que lhes aprouver. A prépria lei pde a sua
escolha diversos regimes matrimoniais e ndo impede que combinem disposi¢des
préprias de cada qual. Porque proibir que modifiquem clausulas do contrato que
celebraram, mesmo quando o acordo de vontades € presumido pela Lei? Que mal
ha na decisdo de cbnjuges casados pelo regime de separagdo de substituirem-no

pelo da comunhao?”

Em verdade, como leciona Paulo Lébo ( 2008, p. 295), “a imutabilidade

tradicional do regime de bens repousava em trés argumentos: a) o contrato de
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casamento era concebido como um pacto de familia, que n&o podia permitir sua
modificagdo por vontade dos cbnjuges; b) a imutabilidade protegia o cénjuge contra

pressdes do outro; c) terceiro poderia ser lesado pela modificagdo do regime”

A possibilidade de admissao da mudanga do regime de bens restou inserta no
§ 2° do artigo 1.639 do CC/02 — revogacéo do principio da imutabilidade -, “mediante
autorizagdo judicial em pedido motivado de ambos os cOnjuges, apurada a

procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros”.

Em verdade, a liberdade de alteracido n&o se apresenta de maneira irrestrita e
em carater potestativo. Somente através de uma autorizagao judicial podera ocorrer

a mudancga do regime de bens.

Nas licdes de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2015, p. 118-119), sobre o

dispositivo acima mencionado algumas conclusdes importantes foram ensinadas:

“a) a alteragdo do regime n&o pode se dar pela via administrativa, em cartério,
exigindo, pois, a instauragcédo de procedimento judicial,

b) esse procedimento judicial sera de jurisdicado voluntaria, uma vez que o
pedido conjunto, ndo ha lide, afigurando-se, assim, juridicamente impossivel um
pedido de mudanga formulado em agé&o judicial proposta por um dos cénjuges em
face do outro;

c) o pedido conjunto devera ser motivado, a fim de que a autoridade judiciaria

possa analisar a razoabilidade do pleito e dos fundamentos invocados;

d) a mudancga do regime de bens, que se dara por sentenga, ndao podera
afrontar direitos de terceiros, razdo porque é recomendavel que o juiz determine a

publicacado de edital, imprimindo, assim, a mais ampla publicidade;

€) 0 juizo competente, em nosso sentir, ndo devera ser o da Vara de Registros
Publicos, mas, sim, aquele com competéncia em direito de Familia, uma vez que a

mudanca fundamenta-se na situacdo matrimonial dos interessados”.

Ainda acerca da autonomia para a escolha do regime de bens, vale dizer que a
mesma nao € absoluta, considerando, a titulo ilustrativo, que nido se aplica as
pessoas maiores de sessenta anos.

De igual sorte, ndo podem escolher o regime de bens aquelas pessoas que

contrairem casamento com inobservancia das causas suspensivas da sua
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celebracdo, como também aquelas que dependem, para casar, de suprimento
judicial, as quais devem se sujeitar, em carater obrigatorio, as regras do regime de
separagao de bens, na forma preconizada pelo artigo 1.641 do CC/2002

Registre-se, porque oportuno, que mesmo silenciem os cbnjuges a respeito do
tema, a legislagdo supre a correspondente inércia, a ponto de definir o regime

patrimonial do casamento como sendo o de comunh&o parcial de bens.

Fora a hipétese de adogao do regime da comunhao parcial, que a Lei presume
ser o escolhido pelas partes quando estas nada convencionam, a selecdo de
qualquer outro regime depende de ajuste entre os nubentes, cujo procedimento
devera utilizar a celebragdo de um pacto antenupcial.

Nesse sentido, na razdo de Paulo Lébo (2007, p. 292) “a liberdade de
estruturagdo do regime de bens, reconhecida em favor dos nubentes, é total, ndo
tendo a Lei imposto qualquer tipo de restricdo a contengcdo da escolha, dai a
possibilidade de fundir tipos de regimes, de criagdo de outro regime n&o previsto na
lei, desde que nao constitua expropriacao disfarcada de bens por um dos nubentes

contra o outro, ameaca ao crédito de terceiro ou contrariedade aos bons costumes”

O principio da liberdade dos pactos antenupciais encontra obstaculo apenas na
hipotese de regime de separagao de bens, levando em conta para tanto a precaug¢ao
ou aplicacdo de sangao aos nubentes, ndo sendo permitido em tal circunstancia a

escolha de outro regime de bens.

Em tempos atuais, a melhor adequag¢ao do regime patrimonial escolhido na
gestdo casamento visa assegurar o minimo de conciliagdo de interesses no
cotidiano do casal, bem assim garantir adequadamente a autonomia dos cdOnjuges,

proporcionando a igualdade material entre os titulares do direito.

Com o estabelecimento do pacto antenupcial, o objetivo € adotar um ajuste
entre sujeitos iguais, que manifestam o compromisso de assumir juntos e de maneira
solidaria todas as nuances inerentes ao casamento, incluindo aspectos de natureza

material e moral.

3.2 Pacto Antenupcial



17

O pacto antenupcial consiste na formalizagdao solene, avengada entre os
nubentes e perante um Tabelido de Notas, estabelecendo a adocdo de um dos
regimes de bens previstos em lei ou ainda de um regime misto, com regras

aplicaveis a varios regimes, desde que compativeis.

Decerto, conforme Madaleno (2008, p. 528) no pacto “antenupcial o Direito de
Familia permite exercer livremente a autonomia de vontade, podendo os nubentes
contratarem acerca do regime que melhor entendam deva dispor sobre as relagbes
patrimoniais de seu casamento, constituindo-se em verdadeira excegédo a regra da
indisponibilidade dos direitos de familia, cujos preceitos sdo compostos de normas
cogentes e, portanto, insuscetiveis de serem derrogadas pela convengao entre

particulares”.

De acordo com Paulo Lébo (2008, p. 307), “o pacto nupcial € o negdcio juridico
bilateral de direito de familia mediante o qual os nubentes tém autonomia para
estruturarem, antes do casamento, o regime de bens distinto do regime de
comunhao parcial. A autonomia diz respeito ndo apenas a escolha do regime
distinto, dentre os previstos em lei, mas o modo como serdo reguladas as relagdes
patrimoniais, apds o casamento, com liberdade, desde que ndo se pretenda fraudar
a lei ou contra legitimos interesses de terceiros. Podem os nubentes fundir tipos de

regimes, modificar regimes previstos em lei, ou criar tipo de regime novo”

E valido o pacto antenupcial quando feito por sujeito capaz de contrair nupcias
ou maior de dezesseis anos, com aprovagao de seu representante legal (pais ou
tutor). O conteudo do documento deve ser licito, ndo podendo constituir qualquer
espécie de violagdo legal ou a norma cogente. Assim preceitua o artigo 1.655 do
CC/02: “ é nula a convencgao ou clausula que contravenha disposicao absoluta de

lei

Segundo o ensinamento de Washington de Barros Monteiro (1960, p.193-194)"
disposi¢cdes absolutas de lei sdo as de ordem publica, as rigorosamente obrigatdrias,
que tem carater proibitivo e cuja aplicacédo nao pode ser afastada ou excluida pelas
partes. O Codigo néo se refere as clausulas ofensivas dos bons costumes, mas é
fora de duvida que a defesa da ordem publica, a defesa dos interesses gerais da

sociedade, abrange também a dos costumes. Em tais condigbes, tornam-se
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inadmissiveis estipulacdes antenupciais que alterem a ordem da vocagao
hereditaria, que excluam da sucessdo os herdeiros, que estabelecam pactos

sucessorios aquisitivos ou renunciativos”.

Além disso, o conteudo do escrito (pacto) ndo podera conter vicios de erro,

dolo, coagao, estado de perigo, lesdo ou fraude contra terceiros.

Do ponto de vista de sua eficacia, o regime escolhido comegara a produzir
efeitos a partir do casamento. Ou seja, o pactuado nao proporcionara consequéncias
se houver revogacgao — que podera ser tacita se nao for incluido no procedimento de

habilitacdo - ou desisténcia do casamento por parte de qualquer dos nubentes.

A ineficacia do pacto antenupcial sera também observada se antes do
casamento falecer qualquer dos nubentes, se tornarem absolutamente incapazes ou

incorrerem em qualquer situagao que tipifique o impedimento matrimonial.

Formalmente, o pacto antenupcial podera admitir a representagcdo por
procurador, devendo ser exigido para tanto o reconhecimento da firma na hipétese

de documento particular.

De acordo com a previsao do artigo 1.657 do CC/2002, o pacto antenupcial
deve ser registrado no Cartério de Registro de Iméveis do domicilio dos cénjuges, a

fim de que possa produzir efeitos erga omnes.

A eficacia perante terceiros, concernente ao registro imobiliario, apenas atinge
os bens imdveis. Relativamente aos bens modveis, a eficacia esta correlacionada a

existéncia do pacto antenupcial e ao registro do casamento.

De outra sorte, a producéo de efeitos do pacto celebrado por menor, na forma
preconizada pelo artigo 1.654 do CC/2002, fica condicionada a aprovagdo do
representante legal, salvo na circunstancia de se tratar de regime obrigatério de

separacao de bens.

O certo é que os menores podem ser partes no negocio juridico antenupcial.
Porém, existe para tanto a necessidade imperiosa de aprovacao por parte de seus
pais ou tutor. Estes ultimos, inclusive, devem chancelar a aprovagao no instrumento

publico correspondente, devidamente acolhida pelo Notario correspondente.

Com a introdugao do regime de participacao final nos aquestos, os nubentes

poderdo estabelecer que os bens imoveis particulares sejam livremente alienaveis
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pelo respectivo proprietario, sem a necessidade de autorizagdo do outro conjuge. Tal
permissao nao atinge os bens comuns, que podem existir neste regime, de acordo

com o pacto antenupcial.

Por fim, na hipétese de vicio implementado em qualquer clausula, ndo havera
contaminacdo de todo o conteudo do ajuste, mantendo-se as demais disposi¢cdes

que nao contrariem a ordem publica.

3.3 Da necessidade de autorizagdo do cénjuge para a pratica de atos
juridicos
Com a excecgao do regime da separagéo absoluta - fixada de maneira expressa

no Codigo Civil/2002 — o artigo 1.647 do CC/2002 especifica os atos que nenhum

dos cbnjuges podera praticar sem a autorizagao do outro.

A alienagao ou o fomento de gravame de natureza real sobre bens iméveis é o
primeiro exemplo da situagdo acima abordada. Tal situagdo consiste, em verdade,
apenas na falta de mera legitimagao, nao havendo se falar na hipétese em qualquer

espécie de incapacidade.

Tal exigéncia se justifica para proporcionar seguranga aos bens de familia,
assegurando, inclusive, garantia correspondente a prole do casal. Ndo se apresenta
razoavel, no particular, sob pena de ofensa ao principio da confianca reciproca, que
o outro cbnjuge nao seja ouvido a respeito das transagdes que porventura
implementem a alienagao do patriménio, incluindo nesse contexto toda e qualquer
forma de transmissdo do bem, como consignagédo em pagamento, permuta, doagao,

etc.

A autorizagdo acima analisada também deve ser buscada em face do
compromisso de compra e venda, considerando a situagcdo de que através desta
ferramenta juridica poder-se-a outorgar a transferéncia do dominio mediante o
instituto da adjudicagdo compulsoria, cuja perspectiva encontra-se prevista no artigo
1.418 do CC/2002.

Também para postular em juizo sobre bens imdveis e os direitos
correspondentes, na qualidade de Autor ou Réu, o conjuge necessita da autorizagéo
expressa de seu companheiro. E que, em situacdes que tais, ao final da demanda, a
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prestacdo jurisdicional podera impor uma decisdo que imponha a perda da
propriedade em discussdo, efeitos estes semelhantes aqueles produzidos pela

alienacéao direta do bem.

Buscando evitar também possivel comprometimento do patriménio do casal, a
autorizagdo do conjuge também se apresenta necessaria para as hipoteses de aval
e fianca. Decerto, a inexisténcia de autorizacdo do cOnjuge em situagdes que tais

podera implicar na ineficacia total da respectiva garantia.

A doacao de bens méveis comuns ao casal, ndo sendo remuneratéria, ou
daquelas que possam vir a integrar futura meacao, também enseja a autorizagdo do
outro cdnjuge. A doacdo de bens do casal praticada por um dos cénjuges permite
apenas aquela de natureza remuneratdria, pois representa pagamento prestado pelo

donatario.

A regulamentacdo da doacdo de bens materiais pelo conjuge, segundo Paulo
Lébo (2008, p. 259-260), impde “a outorga do outro cdnjuge para a doagao de bens
comuns, sejam modveis ou iméveis, inclusive de pequeno valor. Por consequéncia,
pode o cOnjuge, sem autorizagdo do outro, doar seus bens particulares que
convivem com 0OS comuns nos regimes de comunhdo parcial, universal e de
participagdo de aquestos. A meng¢do aos bens que possam integrar futura meagao
toca ao regime de participacdo final nos aquestos. Fica excluida, em qualquer

regime, a necessidade de autorizagao conjugal para a doagéo remuneratéria”

Por fim, além das restricdes acima mencionadas, todas insertas no artigo 1.647
do CC/2002, na hipotese de casamento pelo regime da comunh&o universal de
bens, existe a proibicdo de cOnjuges contratarem sociedade entre si ou com
terceiros, sem embargo da irresignagcao social a respeito da regra, manifestada

através do PL n. 699/2011 encaminhado ao Congresso Nacional.
3.4 - Regimes de bens existentes no atual ordenamento juridico

Levando em conta as consequéncias de ordem social, ética e financeira
decorrentes do casamento, indiscutivelmente o regime de bens se apresenta como

sendo um aspecto fundamental nas regras do Direito de Familia.

No ensejo da constituigdo de uma familia, a aproximagao de pessoas também
deve fomentar a submissédo delas as regras do ordenamento juridico patrimonial

familiar, desenvolvidas pelo Estado ndo somente diante da com a perspectiva de
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protecdo do casamento (sem mensurar a unido estavel que ndo faz parte desse
trabalho), mas também com o intuito de desencorajar a concepcédo de unides

inseguras formalmente e, por isso, de mera conveniéncia.

As regras de ordem patrimonial no casamento “mostram-se relevantes para a
definigdo da titularidade dos bens e do custeio das despesas familiares; dos critérios
para uso, gozo e disponibilidade do acervo comum ou particular de cada consorte”
(Maluf, 2016, p. 238).

Na hipétese em que ndo exista convencao entre os nubentes, “ou sendo ela
nula ou ineficaz, vigorara quanto aos bens entre os conjuges, o regime da comunhao
parcial’(CC/2002).

Tal premissa encontra-se consagrada expressamente no artigo 1.640 do nosso
Cddigo Substantivo de 2002. No paragrafo unico do referido artigo esta prevista a
disposicdo de que “poderdo os nubentes, no processo de habilitacdo, optar por
qualquer dos regimes que o Cddigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-a a termo a
opc¢ao pela comunhao parcial, fazendo-se o pacto antenupcial por escritura publica,

nas demais escolhas”

Como ja manifestado nesse trabalho, mediante a instrumentalizacdo de um
pacto antenupcial, podem as partes “contratarem acerca do regime que melhor
entendam deva dispor sobre as relagdes patrimoniais de seu casamento,
constituindo-se em verdadeira excegao a regra da indisponibilidade dos direitos de
familia, cujos preceitos sdo compostos de normas cogentes e, portanto,
insuscetiveis de serem derrogadas pela convengao entre particulares (Madaleno,
2008, p. 528).

Destarte, mediante o permissivo legal outorgado aqueles que pretendem
constituir o casamento, de poder administrar, dispor e fruir de seus patriménios,
sejam particulares ou comuns, varias ferramentas juridicas encontram-se disponiveis

para a respectiva organizagéo conjugal.

O CC/02, a respeito do tema em analise, disciplina a comunhao parcial nos
artigos 1.658 a 1666. A comunh&o universal encontra-se regulada entre os artigos
1667 a 1671. A participacdo final nos aquestos tem seu regramento entre os artigos
1672 e 1686. Finalmente, a separagdo de bens encontra-se regulada pelos artigos
1.687 e 1688.
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3.4.1 — Regime de Comunhao Parcial de bens

A concepcgao basica do regime em aprego cinge-se ao fato de que os bens
adquiridos apds o casamento, ou seja, os aquestos, constituem o patrimdnio comum
do casal. Aqueles bens porventura adquiridos em periodo anterior a unido sao

guardados por cada esposo.

Até a entrada em vigor da denominada Lei do Divércio — Lei. n°® 6.515/1977 -, o
regime patrimonial supletivo era o da comunhao universal de bens. A partir de entao,
0 regime da comunhdo parcial passou a ser aquele que o legislador passou a
consagrar como supletivo, sendo, portanto, necessaria para sua implementagao

apenas a redugao a termo no proéprio assento de casamento quando da habilitacao.

A regra acima encontra-se expressamente disposta no artigo 1.640 do
CC/2002, na medida em que “ndo havendo convencéao, ou sendo nula ou ineficaz,
vigorara, quanto aos bens dos cdnjuges, o regime da comunhdo parcial de bens”.
Tratam-se regras previstas no 1.658 (CC/2002), em que o legislador, na inércia dos
nubentes, faz uma escolha a priori da forma de divisao patrimonial presumidamente

mais equilibrada e justa.

Nas palavras de Gagliano e Pamplona ((2011, p. 323), “esse regime guarda
mais congruéncia e equilibrio com a perspectiva patrimonial dos consortes, na
medida em que estabelece uma separacdo patrimonial entre os bens amealhados
no passado e uma fusdo dos bens futuros, adquiridos onerosamente por um ou

ambos os conjuges”

Define-se o regime da comunhao parcial de bens como aquele em que “ha, em
regra, a comunicabilidade dos bens adquiridos a titulo oneroso na constancia do
matrimoénio, por um ou ambos os cénjuges, preservando-se, assim, como patriménio
pessoal e exclusivo de cada um, os bens adquiridos por causa anterior ou recebidos

a titulo gratuito a qualquer tempo” (Gagliano e Pamplona, 2015, p. 343).

De acordo com Paulo Loébo (2008, p. 314), “o que singulariza o regime,
considerado por muitos o mais equitativo, € a separacédo e a convivéncia entre dois

tipos de bens: os comunicaveis, ou comuns, e 0S Nndo comunicaveis, ou particulares.
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Resultam trés massas patrimoniais distintas, cada uma com seus respectivos ativos
e passivos: duas particulares e uma comum. A linha diviséria € tragcada na data do
casamento, ou seja, de sua celebragao e nao o registro. Até o casamento, os bens
adquiridos pelos cbnjuges permanecem particulares, inclusive os adquiridos
posteriormente, com valores derivados de suas alienagdes. Apdés o casamento 0s

bens se comunicam”

Como se percebe, a comunicabilidade desse regime € relativa, consagrando-se

a teor do artigo 1.660, do Cddigo Civil de 2002, no seguinte contexto:

(a) os bens adquiridos na consténcia do casamento por titulo oneroso, ainda

que s6 em nome de um dos cdnjuges;

(b) os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho

ou despesa anterior;

(c) os bens adquiridos por doagao, heranga ou legado, em favor de ambos os
cbnjuges;

(d) as benfeitorias em bens particulares de cada cénjuge;

(e) os frutos de bens comuns, ou dos particulares de cada cénjuge, percebidos
na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunh&o. Ja o
legislador, em seu artigo 1.662, do Codigo Civil de 2002, presume terem sido

adquiridos durante a vigéncia do casamento os bens moveis, ressalvada a

possibilidade de prova em contrario.

Por outro lado, excluem-se, a teor dos artigos 1.659 e 1.661, do Cdédigo Civil de
2002:

(a) os bens que cada cbnjuge possuir ao casar, e os que |he sobrevierem, na

constancia do casamento, por doagao ou sucessao, e os sub-rogados em seu lugar;

(b) os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos

cbnjuges em sub-rogagao dos bens particulares;
(c) as obrigagdes anteriores ao casamento;

(d) as obrigagdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do

casal;

(e) os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao;
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(f) os proventos do trabalho pessoal de cada cdnjuge;
(g) as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes;
(h) os bens cuja aquisi¢ao tiver por titulo uma causa anterior ao casamento.

Os bens que nao se comunicam ficam conservados com aquele cénjuge que o
possuia antes de casar. A comunhdo apenas e tdo somente se consagra

relativamente ao patrimdnio adquirido no curso da relacédo matrimonial.

Por isso € que sao considerados particulares os bens que as pessoas
possuiam antes do casamento. De igual sorte, seguindo a mesma regra, aqueles

débitos anteriores a relagdo matrimonial ndo podem ser objeto de comunicabilidade.

Relativamente a administragdo do patrimbénio, o artigo 1.663 do CC/02
estabelece que a gestdo do patriménio comum compete a qualquer dos cbnjuges.
As dividas contraidas nessa administragdo obrigam os bens comuns e o0s
particulares do cbnjuge que os administra, e os do outro na razdo do proveito
auferido (art. 1.663, § 1°).

Aqueles bens de natureza exclusiva serdo de responsabilidade do cbnjuge
proprietario, a teor dos artigos 1.664 e 1.665 do Cdédigo Civil de 2002, sem embargo
da possibilidade de disposicdo diversa por pacto antenupcial. Nesse contexto, a
administracdo ou a alienagao dos bens particulares somente podem ser ultimadas
com a autorizagdo de ambos os conjuges, ressalvados os interesses de terceiros.

Dispbe ainda o artigo 1.666 do CC/2002 que “as dividas, contraidas por
qualquer dos cbnjuges na administracdo de seus bens particulares e em beneficios
destes, ndo obrigam os comuns”, o que aperfeicoa indiscutivelmente o sistema

anterior regrado pelo artigo 274 do Codigo Civil de 1916.

Ja os bens comuns, por pertencerem a ambos os cbnjuges, devem ser
administrados de comum acordo, seja por ambos, seja por um ou por outro,

respeitados os limites legais (outorga marital, uxoria, etc.).

3.4.2 - Regime de Comunhao Universal de bens
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Antes da adog&o do regime de bens supletivo atual, a comunh&o universal era
o regime de bens adotado pelo legislador como tal. O “seu principio basico
determina, salvo exceg¢des legais, uma fusdo do patrimdnio anterior aos cbnjuges e,
bem assim, a comunicabilidade dos bens havidos a titulo gratuito ou oneroso, no
curso do casamento, incluindo-se as obrigagdes assumidas” (Gagliano e Pamplona,
2015, p. 360)

A época em que a comunhao universal figurava como instituo legal supletivo, a
sua formalizagcdo se dava apenas com a reducdo a termo no proprio assento de

casamento quando da habilitagéo.

Por forga da existéncia atual de diversas relagées conjugais reguladas ainda
por tal regime, a matéria em abordagem guarda ainda especial relevancia. Todavia,
ainda que nao seja uma opg¢ao regular de escolha daqueles que pretendem em dias
atuais casar, o certo é que tal opg¢do, quando desejada, deve ser materializada

mediante a lavratura de pacto antenupcial.

O artigo 1.667 estabelece: “0 regime da comunhdo universal importa a
comunicagdo de todos os bens presentes e futuros dos cbnjuges e suas dividas

passivas, com excegdes do artigo seguinte”.

O certo € que o regime de comunhao universal se caracteriza pela quase total
comunhado dos bens adquiridos antes ou apdés o casamento. O casamento torna
comuns os bens particulares de cada cbénjuge. Aquele patrimdnio adquirido por mera
liberalidade de terceiros, em doacio ou sucessao, também se tornam comuns, salvo

se onerados com clausula de incomunicabilidade.

Todavia, o passivo dos cOnjuges na comunhdo universal ndo se comunica
integralmente. Dividas anteriores a unido nao integram a comunh&o. As dividas
contraidas licitamente apds o casamento por qualquer dos conjuges, compromete o

patriménio comum.

Em verdade, a contribuicdo efetiva para a formacéo do acervo patrimonial nao
foi objeto de preocupacédo do legislador nesse regime juridico, haja vista té-lo
pensado para o caso, antigamente comum, do homem trabalhador e sustentador da

casa e da mulher ‘do lar’.
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Observa-se, contudo, ndo ser absoluta essa presuncéo legal, eis que o Codigo
Civil, em seus artigos 1.668 e 1.659, elencou hipoteses de incomunicabilidade dos

bens, quando forem:

(a) os bens doados ou gravados com a clausula de incomunicabilidade e os

sub-rogados em seu lugar;

(b) os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario,

antes de realizada a condi¢do suspensiva;

(c) as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com

seus aprestos, ou reverterem em proveito comum,;

(d) as doagdes antenupciais feitas por um dos cdnjuges ao outro com clausula

de incomunicabilidade;

(e) os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao; (vi) os

proventos do trabalho pessoal de cada cbnjuge; e
(f) as pensbdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes

Registre-se que aqueles frutos decorrentes dos bens incomunicaveis, quando
percebidos ou vencidos, devem ser objeto de comunicagédo. Tanto é verdade que
assim dispde o art. 1.669 do CC/02: “A incomunicabilidade dos bens enumerados no
artigo antecedente ndo se estende aos frutos, quando se percebam ou vengam
durante o casamento”.Destarte, ndo obstante a incomunicabilidade de tais bens,

aquilo que for inerente aos rendimentos dos mesmos se comunicam.

Em relagdo a administracdo de bens, aplica-se ao regime da comunh&o
universal as regras do regime da comunhdo parcial, apenas quanto aos bens
comuns. Mutatis mutandis, os artigos 1663 a 1666 do CC/2002, referentes ao regime

da comunhao parcial, aplicam-se ao regime da comunhao universal.

3.4.3 — Regime de Participagao Final nos Aquestos

O regime da participagéo final nos aquestos, segundo Paulo Lébo (2008, p.
331). “é inovagao do Cdédigo Civil de 2002, que suprimiu o regime dotal, tornando
superado com o desaparecimento da familia patriarcal. E regime sem qualquer

tradicdo na experiéncia brasileira, dotado de certa complexidade, por agregar
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elementos da comunh&o parcial, separagao absoluta e apuracédo contabil de passivo

e ativo”

Oportuno destacar, com a intengdo de melhor compreender o conteudo, que
“aquestos, etimologicamente, significa bens adquiridos; no direito de familia, bens
adquiridos na constancia do matriménio” (Paulo Lébo, 2011, p. 359,).

De acordo com Silvio Venosa (2007, p. 360), “¢ muito provavel que esse
regime nao se adapte ao gosto de nossa sociedade. Por si s6 verifica-se que se
trata de estrutura complexa, disciplinada por nada menos do que 15 artigos, com
inumeras particularidades. Nao se destina, evidentemente, a maioria da populacao
brasileira, de baixa renda e de pouca cultura. Nao bastasse isso, embora ndo seja
dado ao jurista raciocinar sobre fraudes, esse regime ficara sujeito a vicissitudes e

abrira vasto campo ao cénjuge de ma fé”

Dispde o artigo 1.672 do CC/02: “No regime de participagao final nos aquestos,
cada cbnjuge possui patriménio proprio, consoante disposto no artigo seguinte, e Ihe
cabe, a época da dissolugdo da sociedade conjugal, direito a metade dos bens

adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento”.

O regime se caracteriza pela existéncia de dois patrimbénios préprios de cada
cbnjuge, mesmo na constancia do casamento, a teor do artigo 1.673, do Codigo Civil
de 2002. Todavia, a época da dissolugdo conjugal, todos os bens adquiridos
onerosamente durante o matrimdnio pelos cénjuges serao partilhados a metade pelo

casal, com base no artigo 1.672, do Cdodigo Civil de 2002

Quanto a sua natureza juridica, esclarece Carlos Alberto Dabus Maluf (2016. p.
255) “é um regime hibrido, que segue os principios da separagdo de bens na
constancia do casamento e da comunhdo parcial na dissolugdo da sociedade
conjugal. Caracteriza-se dessa forma pela existéncia de dois patrimdnios distintos,
incomunicaveis durante o casamento e comunicaveis na dissolucdo deste se

adquiridos onerosamente”

Na realidade, enquanto perdurar a relacdo matrimonial trata-se de um
verdadeiro regime de separagao de bens, de forma a proporcionar a cada cbnjuge a
exclusiva administragdo de seu patrimbnio pessoal, com a incorporacao daqueles

que possuia antes do casamento e daqueles porventura adquiridos ao longo do
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casamento, podendo livremente dispor dos moveis e depender da autorizacdo do

outro na hipotese dos imoveis.

Nesse contexto, expressa o artigo 1.673: “integram o patriménio préprio dos
bens que cada cbnjuge possuia ao casar e os por ele adquiridos, a qualquer titulo,
na consténcia do casamento; Paragrafo unico: A administracdo desses bens é

exclusiva de cada cbnjuge, que os podera livremente alienar, se forem moveis”.

Portanto, a administragado de bens é exclusiva do seu titular — cénjuge. Existe
nesse regime a caracteristica de liberdade relativa para disposicdo de bens
componentes do acervo patrimonial proprio, podendo aliena-los sem restrigdes, se

forem bens moéveis.

Em interpretacdo a contrario senso, se forem bens imdveis, necessaria sera a
outorga marital ou uxéria para aliena-los. Essa outorga também se faz indispensavel
para a doagdo do bem imodvel, podendo, em sua inobservancia, o coénjuge
prejudicado, ou seus herdeiros, a época da dissolugdo conjugal, reivindica-lo ou

recuperar o seu valor equivalente, a teor do artigo 1.675, do Cddigo Civil de 2002.

Ressalta-se que é possivel, por meio de clausula no pacto antenupcial, a
convengao expressa e livre no sentido de dispensar essa outorga para a disposigéo
dos bens imoveis particulares.

Na ocasido da dissolugdo conjugal, preceitua o CC/02, em seu artigo 1.674,
que, excluindo-se da soma dos patrimdnios proprios, havera a apuragao dos bens

amealhados por cada cénjuge da seguinte forma:
(a) os bens anteriores ao casamento e os que em seu lugar se sub-rogam;
(b) os que sobrevieram a cada conjuge por sucessao ou liberalidade;

(c) as dividas relativas a esses bens, havendo presuncao relativa de aquisicéo

durante o casamento quanto aos bens moéveis.

Com relagédo ao passivo, configura responsabilidade de cada cbnjuge aquele
quantitativo contraido no curso do casamento. Sobre o assunto, o artigo 1.678 do
CC/2002 estabelece que “se um dos cbénjuges solveu uma divida do outro com bens
do seu patriménio, o valor do pagamento deve ser atualizado e imputado, na data da

dissolugéo, a meagéao do outro conjuge”, observando o limite da meagao
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De acordo com o quanto dispde o artigo 1.667 do CC/02, dividas contraidas em
data posterior a dissolugdo dardo somente atinge o cbnjuge que a contraiu,
aplicando-se no particular as regras as regras da separagao de bens, ressalvado o

caso de comprovado beneficio comum pela situagao originaria da divida

Na partilha dos bens, calcula-se o montante dos aquestos a data da cessacao
da convivéncia. Sobre o assunto o artigo 1.683 estabelece que “na dissolugdo do
regime de bens por separagao judicial ou divorcio, verificar-se-a 0 montante dos

aquestos a data em que cessou a convivéncia”.

Se néo for possivel ou conveniente, de acordo com o preceito do artigo 1.684
do CC/02, “a divisdo de todos os bens em natureza, calcular-se a o valor de alguns
ou de todos para reposicdo em dinheiro ao cOnjuge nao proprietario. Paragrafo
unico: nao se podendo realizar a reposicao em dinheiro, serdo avaliados e mediante

autorizagéo judicial, alienados tantos bens quantos bastarem”.

Por fim, o artigo 1.686 encerra o capitulo asseverando que as dividas de um
dos coOnjuges, quando superiores a sua meagao, nao obrigam o outro, ou a seus
herdeiros. De certa maneira, o Cddigo nesse caso aplica a regra da forgca da
heranga, determinando, de igual sorte do quanto prevé o artigo 1.792 do CC/02, o
impedimento de que a conduta ruinosa do cénjuge possa prejudicar toda a entidade
familiar para além de sua existéncia, cumprindo ressaltar a necessidade de que os

herdeiros e 0 cdnjuge sobrevivente fagam prova do excesso.

Com efeito, o planejamento familiar proposto a luz do regime em discussao tem
se apresentado bastante confuso e complexo, desencorajando substancialmente os
interessados, de forma que, na pratica, indiscutivelmente o regime da comunhao
parcial tem se mostrado mais vantajoso, especialmente na relagdo travada com

terceiros.

3.4.4 — Regime de Separacgao de Bens

O regime em estudo se caracteriza pela completa separagdo do acervo
patrimonial de ambos os cdnjuges, tornando-os incomunicaveis. A caracteristica
deste regime, pois, é a completa distingdo de patriménios dos dois cénjuges, nédo se
comunicando os frutos e aquisicbes dos mesmos, de forma a cada qual permanecer

na propriedade, posse e administracdo do patrimonio.
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O 1.687 do CC/02 expressamente assim estabelece: “cada cbnjuge conserva
em seu patrimbnio pessoal os bens que possuia antes do casamento, sendo
também incomunicaveis os bens que cada um deles vier a adquirir na constancia do

casamento”.

Na convengdo desse regime, o instituto do casamento n&o promove
repercussao no contexto patrimonial dos cdnjuges, levando em conta que todos os
bens presentes e futuros, frutos e rendimentos, sdo incomunicaveis. “Cada um dos
cbnjuges conserva a posse e a propriedade dos bens que trouxer para o casamento,
bem como dos que forem a eles sub-rogados, e dos que cada um adquirir a
qualquer titulo na constédncia do matrimdénio, atendidas as condi¢des do pacto

antenupcial” (Pereira, 2006, p. 237)

De acordo com a licao de Carlos Roberto Gongalves (2015, p. 499), no regime
da separacdo absoluta “os cbnjuges unem suas vidas e seu patriménio, mas
ajustam, por meio do pacto antenupcial, a separagdo no campo do patrimdnio.
Embora sejam marido e mulher, cada qual continua dono do que Ihe pertencia e se
torna proprietario exclusivo dos bens que vier a adquirir, recebendo sozinho as

rendas produzidas por uns e outros desses bens”

Excepcionalmente, na medida em que consiga um dos cdnjuges demonstrar
colaboracdo econbmica direta na aquisicdo de determinado patriménio do outro, €
possivel admitir o direito a indenizacdo respectiva ou até mesmo uma divisdo
proporcional, com o arrimo no principio constitucional que veda a possibilidade do

enriquecimento sem causa.

Paulo Lobo (2007, p. 332) assim reconhece a possibilidade acima: “malgrado a
sua natureza, tem-se como compativel com o regime de separacéo a eventualidade
de condominio de cOnjuges sobre determinados bens, que tenham sido adquiridos
com a participacao efetiva de ambos, nos limites e propor¢cao correspondentes, ou
em decorréncia de doagbes ou legados conjuntos. Essa circunstancia, dado seu
carater de excepcionalidade, ndo desfigura o regime, pois 0os bens assim adquiridos
submetem-se a incidéncia das regras aplicaveis aos demais regimes matrimoniais

de bens”.

Importante ressaltar que n&o se pode confundir o condominio convencional

sobre bens, ocasionado por liberalidade do casal em uma compra conjunta, com
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eventual comunicabilidade de acervos patrimoniais em razdo de regime de bens.
Para tanto se faz necessaria a lavratura de pacto antenupcial para haver a escolha

por esse regime especifico.

O legislador, ao dispor suas regras, determinou a existéncia do regime da
separacgao legal, prevista no artigo 1.641, e da separagao convencional, quando as

partes assim convencionam em pacto antenupcial.

Como explicita Maluf (2016, P. 235) “com a entrada em vigor do Cdodigo Civil
atual, possibilitou-se a livre alienacdo de imdveis, dentro outros atos atinentes a
direitos reais, assim como a prestagcao de fianga e aval, independentemente de
outorga uxoria, se adotado o regime da separagédo absoluta, por convengéo ou por
forca de lei, nos termos do artigo 1.647. (...) Também no caso de aquisi¢gao de bens
em nome de apenas um dos cbnjuges, com recursos pertencentes também ao outro,
existira a comunhdo, uma vez que nao se podera alegar aquisicdo gratuita dos
referidos bens, salvo, entretanto, se o bem em questao for de pequeno valor, uma
vez que a doacdo exige a forma escrita, publica ou particular, mesmo que verse

sobre bens méveis que nao tenham valor significante”

Frise-se que, quanto a aquisicdo de bens em nome préprio com aporte de
recursos conjunto de seu cbnjuge, necessaria se faz a prova do esforgo comum na

hora da partilha, em razdo da presuncgao legal de incomunicabilidade.

Em relacdo as dividas contraidas por cada um, seja na constancia do
casamento, seja posterior a dissolugdo, da mesma forma impde-se sua

incomunicabilidade, sendo, portanto, de responsabilidade do contraente

De igual sorte que no regime da participagdo final nos aquestos, a
administragao dos bens é de responsabilidade de seu proprietario, qualquer que seja
o cbnjuge, sendo-lhe licita a administragdo integral do seu patrimbnio sem a

ingeréncia da outra parte.

E permitido, também, a constituicdo de seu consorte como procurador para
administrar e dispor de seus bens, ficando-o obrigado a prestar contas, sob pena de

ter de restitui-los

Por ultimo, vale salientar que existem hipoteses em que o cbnjuge esteja
impedido de dispor de seu patriménio (interdicdo, auséncia, etc.). Nessas situagoes,

disp6s o artigo 1.651 do CC/02 que cabera ao outro consorte:
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(a) gerir os bens comuns e particulares do outro;
(b) alienar os bens moéveis comuns; e

(c) alienar os imdveis comuns e os méveis ou imoveis do outro, mediante

autorizacao judicial

A separacgao total de bens nao retira as obrigagdes decorrentes das relagdes
juridicas estabelecidas em beneficio da familia. Casa cbnjuge deve suportar as
obrigagdes por ele contraidas, com ressalva daquelas transferidas em favor do
casal, nos termos do quanto prescreve o artigo 1.688 do CC/02: Ambos os cbnjuges
sdo obrigados a contribuir para as despesas do casal na proporgédo dos rendimentos
de seu trabalho e de seus bens, salvo estipulacdo em contrario no pacto

antenupcial”.

Levando em conta das as nuances acima, cumpre pontificar as assertivas de
Madaleno (2006, p. 606) sobre o regime: “Em raz&o da igualdade juridica do homem
e da mulher, a separagdo de bens sinaliza-se como regime das futuras unides
conjugais ou estaveis, por permitir a cada um dos conjuges ou conviventes concorrer
com suas economias pessoais no atendimento dos encargos da vida afetiva,
mantendo intacto os seus bens ou suas fortunas no caso de separacio.
Especialmente quando se habilitam para um novo casamento, quando paira um
temor de arcarem com novos prejuizos, ndo desejando repetir a custosa partilha de
experiéncia vivida na anterior separacao e que ja lhes tomou significativa parcela de

bens”.

O certo € que como o estudo dos regimes patrimoniais do casamento
atualmente existentes no ordenamento juridico brasileiro é de suma importancia para
o planejamento familiar, na medida em que todas as questdes controvertidas no
Direito de Sucessdes, a seguir abordadas, passam impreterivelmente pelas regras
do regime proprio do caso em maos, seja para julgar, opinar, dar parecer, defender

ou fazer um planejamento sucessorio.

3.5 —Da vocacgao Hereditaria.

Quando do falecimento do de cujus, o objeto hereditdrio passa a ser
encaminhado a certas pessoas. A ordem legal preferencial estabelecida para a

sucessao se denomina vocacgao hereditaria.
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Segundo o conceito ensinado por Itabaiana Oliveira (1936,pg. 155), “ a ordem
de vocagao hereditaria, pedra angular da sucesséao legitima, tem passado, desde a
legislagdo dos romanos, por fases diversas, atenta a sua magna importancia, por
dizer respeito, intimamente, aos lagos de familia”

Na medida em que os herdeiros se distribuam em classes, “ dependendo a
organizagédo dessas classes dos lagos de familia, como toda a sucessédo legitima,
excecao feita ao fisco, esses lacos sdo reduzidos ao vinculo do casamento e do
parentesco, aos quais devemos atender para a coordenagao preferencial dos grupos
sucessiveis” (Itabaiana de Oliveira, 1936, p.155)

De acordo com a regra consagrada pelo artigo 1.798 do CC/02, tem
legitimidade para suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucessdo. Tal disposicdo, cumpre registrar, pode ser aplicada tanto a
sucesséao efetivada por testamento, quanto aquela Laegitima.

Precisamente na forma estabelecida pelo artigo 1.829 do CC//02, a sucessé&o
legitima obedece a seguinte ordem:

‘I aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime de comunh&o universal, ou no
da separagao obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo unico); ou se, no
regime da comunhdo parcial, o autor da heranga n&do houver deixado
bens particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

[l — ao cénjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais”.

O procedimento sucessorio que ndo obedecer a ordem preferencial acima é
considerada irregular. E que, as regras legais concernentes a vocacdo hereditaria
sdo de ordem publica, pois protegem interesses de natureza familiar, social e até
mesmo politica, todas elas produzindo efeitos perante o Estado.

A legislagdo em comento privilegia a classe dos dependentes, tanto pela
protegao da continuidade da vida, quanto pela presuncéo de que que tal premissa
corresponda a efetiva vontade do autor da heranca.

Nesse diapaséo, de acordo com o quanto estipula o artigo 1.834 do CC/02, “os
descendentes da mesma classe tém os mesmos direitos a sucessao de seus
ascendentes”. Tal principio da igualdade dos filhos é reiterado pelo artigo 1.596 do

CC/02, quando entdo dispdée que “os filhos, havidos ou ndo na relacdo de
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casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagao”

Ja com relagao ao cbnjuge, o CC/02, no seu artigo 1.846, trouxe substancial
modificacdo a respeito da sua vocacado hereditaria, na medida em que passou a
considera-lo como herdeiro necessario, concorrendo com o0s descendentes e
ascendentes. Porém, ainda que tenha passado a condi¢do de herdeiro necessario, o
cbnjuge sobrevivente continua ainda em terceiro lugar na ordem de vocagéo
hereditaria.

Na falta de descendentes, o cOnjuge sobrevivente concorre com o0s
ascendentes. Como herdeiro necessario, tem direito a legitima, bem assim o direito
real de habitagao, independente do regime de bens da relacdo matrimonial.

O cbnjuge sobrevivente podera concorrer com os descendentes: a) quando
casado no regime de separagao convencional; b) quando casado no regime de
comunhao parcial e o de cujos possuia bens particulares; c) quando casa no regime
de participacao final dos aquestos.

De outra sorte, o cbnjuge deixa de herdar em concorréncia com os
descendentes: a) se judicialmente separado do de cujus; b) quando separado de
fato ha mais de dois anos, ndo provar que a convivéncia se tornou insuportavel sem
sua culpa; c) se casado pelo regime da comunh&o universal de bens; d) se casado
pelo regime da separagcado obrigatéria de bens; e) se casado pelo regime da
comunhdo parcial de bens, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares.

Ainda sobre a concorréncia do cénjuge sobrevivente, o artigo 1.832 do CC/02
estabelece que “em concorréncia com os descendentes (art. 1.829,l), cabera ao
cbnjuge quinhao igual aos do que sucederem por cabega, ndo podendo a sua cota
ser inferior a quarta parte da heranga, se for ascendente dos herdeiros com que
concorrer”.

Somente na hipotese em que exista herdeiros da classe dos descendentes é
que sao chamados a sucessao os ascendentes, em possivel concorréncia com o
cbnjuge sobrevivente art. 1.836 do CC/02).

Na falta de ascendentes, na forma do artigo 1.838 do CC/02, a heranga de
pessoa que tenha falecido enquanto casada ou separada de fato ha mais de dois
anos sera reconhecida em favor do cénjuge sobrevivente, na medida em que ocupe

ele sozinho a terceira classe da sucessao hereditaria.
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4. PLANEJAMENTO SUCESSORIO PATRIMONIAL

O direito das sucessoes trata uma questdao muito delicada para as pessoas,
pois aborda na sua esséncia a finitude da pessoa humana. O enfrentamento do
tema exige, para a maioria dos seres humanos, um esforgco substancial, pois
desperta a consciéncia de que um dia a morte acontecera (certeza), muito embora

sem o conhecimento do exato momento do fim (incerteza).

Com efeito, o atual sistema sucessoério nacional confere pouca autonomia ao
planejamento sucessorio, considerando para tanto que os instrumentos fornecidos
no particular pelo Livro V do CC/02 se apresentam insuficientes para atender a

demanda da sociedade.

A legislagado brasileira sucesséria esta extremamente engessada, distante da
real necessidade da demanda, especialmente das fungbes patrimoniais, as quais
dispde de poucas alternativas para desempenhar a propria autonomia.

Nesse contexto € que se demonstra a importancia do planejamento sucessorio,
o0 qual na sua esséncia atende a procura por organizagao, propiciando que as
pessoas enfrentem a dificuldade humana em lidar com a morte. A demanda
crescente por maiores informagdes na seara do direito sucessorio, principalmente no

que diz respeito aos aspectos patrimoniais, é fato.

O planejamento sucessério consubstancia um instrumento juridico que
proporciona o desenvolvimento de uma estratégia que visa transmitir, de maneira
eficiente, o patrimdnio de uma pessoa apds o seu falecimento. Com efeito, tal plano
de ideias é executado em vida, muito embora seus efeitos se consagrem com a

morte.

A estrutura do planejamento sucessorio aborda varias areas do direito,
incluindo o proprio direito sucessorio, direito de familia, dos contratos, empresarial,
tributario, do direito privado e até internacional, pois, com referéncia a este ultimo,
levando em conta o mundo globalizado, se apresenta mais facil a observancia de

discussao sucessoria de patrimonio deixado no exterior.

7

O objetivo do direito sucessorio é “planificar a transferéncia do patrimdnio
pessoal de uma forma racional e segura, respeitados os comandos da legislagao

vigente” (Madaleno, 2014, p. 12). O projeto deve configurar uma atividade
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“‘preventiva com objetivo de adotar procedimentos, ainda em vida do titular da
heranga, com relagdo ao destino de seus bens apos a morte” (Teixeira, 2005, p. 6).

Todavia, importante destacar o preconceito ainda sofrido com o direito
sucessorio, diante das alegag¢des equivocadas de que ele somente teria utilidade
para grandes fortunas, quanto para fraudar a legitima ou a carga tributaria da
transmissdo. Em verdade, ao contrario do quanto se alega, o planejamento se
afigura conveniente também para pequenos ou médios patrimdnios. Sempre deve

ser constituido, para sua eficacia absoluta, dentro dos parametros e limites da Lei.

Decerto, a estruturacdo do planejamento sucessoério tem enfrentado
dificuldades diversas, ndo somente em decorréncia da pouca autonomia do autor da
heranca diante dos limites do direito sucessoério, mas também em face da questao
da legislagdo no tempo — plano atual, com efeitos futuros -, na eminéncia de

influéncia de legislagdo superveniente.

Contudo, mesmo com todas as dificuldades operacionais, a relevancia do
planejamento sucessério se justifica por varios aspectos no casamento:
transformacao das relagbes e seus desdobramentos juridicos, valorizagao e maior
fruicdo do patriménio, economia com os encargos fiscais, autonomia do autor da
heranca, maior celeridade, muitas vezes, menor desgaste emocional no processo

sucessorio, prevengéao de litigios e menor perspectiva de dilapidagao patrimonial.

Sao diversas, portanto, as vantagens do planejamento sucessorio, mesmo
considerando a falta de melhor amparo da legislagdo sucessoéria, a qual
efetivamente, repita-se, ndo atende a demanda, no particular. Mesmo assim, com a
utilizagao das ferramentas juridicas a seguir abordadas, utilizadas com o fundamento
no principio da autonomia e da solidariedade familiar, o planejamento sucessério em

muito se justifica beneficamente.

4.1. Objetivos, limites do planejamento sucessoério e a funcao da legitima

A conceituacao do planejamento, conforme acima ja abordado, guarda sintonia
com a necessidade de conhecimento do instituto juridico da partilha de bens, a fim
de melhor compreender as premissas da distribuigdo volitiva do patriménio proprio

para os herdeiros legais antes do advento morte.
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Segundo Clévis Bevilaqua (1997, P. 245), partilha sucessoria corresponde “a
divisdo dos bens da heranga segundo o direito hereditario dos que sucedem, e a
consequente e imediata adjudicagao dos quocientes assim obtidos aos diferentes
herdeiros”

Correspondendo a uma fase do procedimento de inventario, na partilha de
bens resta identificado o quinhdao de herdeiro beneficiado por heranca, de maneira a
promover sua efetiva transferéncia aos respectivos titulares, a teor do quanto
prescrito pelo artigo 2.017 do CC/02: “No partilhar dos bens, observar-se-a, quanto
ao seu valor, natureza e qualidade, a maior igualdade possivel”.

De acordo com Cahali (2002, p. 476), a partilha, que tem natureza juridica
declaratéria e € transmitida no momento da morte, “representa (...) a reparticao,
divisdo ou distribuicdo das relagdes juridicas deixadas pelo falecido entre os
diferentes herdeiros, na proporgao dos respectivos direitos hereditarios”.

De outra sorte, o conhecimento acerca do instituto da legitima também se
afigura imprescindivel para o contexto do plano sucessério familiar. Com efeito, a
legitima surge, como opgao legislativa do estado, para garantir a propriedade e para
manter o patriménio na familia.

A proposito, sobre a sucessao legitima, cumpre lembrar o ensinamento de
Cahali (2003, p. 57): “Por sua vez, a sucessdo, no direito brasileiro, obedece ao
sistema da divisdo necessaria, pelo qual a vontade do autor da heranga ndo pode
afastar certos herdeiros — herdeiros necessarios — entre os quais deve ser
partilhada, no minimo, metade da heranca, em quotas ideais. Herdeiro necessario,
assim, é o parente com direto a uma parcela minima de 50% do acervo, da qual ndo
pode ser privado por disposi¢ao de ultima vontade, representando a sua existéncia a
uma limitacao a liberdade de testar”.

Criticas a parte sobre a permanéncia da sucessdo legitima em nossa
legislagdo, imposta como regra no contexto do direito sucessorio, o certo é que o
planejamento sucessoério patrimonial deve, sob pena de ineficacia, observar as
regras do direito pertinentes.

Com a compreensao dos institutos da partilha de bens e da legitima, e diante
da opc¢ao do autor da heranca em decidir antecipadamente a respeito do destino de
seu patriménio acumulado durante toda sua vida, com perspectiva de distribuicao
patrimonial aos herdeiros apds sua morte, o planejamento sucessorio se apresenta

com intencédo inicial de evitar o desgastante temporal, financeiro e emocional do
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processo de inventario, que poderia implicar em conflitos entre os herdeiros e a
deterioragao do acervo patrimonial.

Com a opgao de construcdo do plano sucessorio patrimonial, sera
proporcionado, a partir de entdo, o dialogo entre o Direito e a Economia, a luz da
analise econdmica do Direito, com a compreensao detalhada dos institutos juridicos
utilizados e envolvidos com a dindmica do mercado.

Dessa forma, o planejamento sucessoério reivindica a adogédo antecipada de
estratégias que visem a inexisténcia de conflitos de interesses dos herdeiros que
receberdo o acervo patrimonial do inventariado.

Objetivamente, varias sédo as justificativas para a implementagdo do plano de
sucessao patrimonial, dentre as quais, em apertado esfor¢o de sintese, poderiamos
citar: (a) a destinagédo racional e a preservagao de bens; (b) a preservagdo da
atividade empresarial familiar; (c) a liberagdo rapida de recursos e ativos; (d) a
prevencao de discussdes sucessorias e de disputa pela heranga; e (e) a protegao de
herdeiros ou terceiros.

Varios também sdo os obstaculos e limites a serem enfrentados pelo
inventariado, a saber, também em sintese: (a) o direito do herdeiro necessario; (b)
as modificagdes familiares; (c) as alteragdes legislativas ou interpretativas do Direito
Sucessorio, Familiar e Tributario; e (e) as modificagdes.

Mas a utilizagdo dos instrumentos juridicos a seguir abordados, constituidos
com base nos principios constitucionais da autonomia e da solidariedade familiar,
poderao proporcionar a construgcdo de um consistente plano sucessério com
vertentes vertical (descendentes e ascendentes) e horizontal (cOnjuges e

companheiros).

4.2. Alguns Instrumentos juridicos existentes no atual ordenamento
juridico

Para a efetivagao do planejamento sucessério patrimonial com observancia de
seus objetivos e limites, analisam-se a seguir alguns instrumentos juridicos

existentes no atual ordenamento juridico

4.2.1. Testamento
No postulado de Paulo Nader (2016, p. 230), o instituto do testamento se

encontra conceituado como sendo a “modalidade de negdcio juridico unilateral,
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personalissimo, formal, revogavel, mortis causa, cujo objeto é a destinagédo de bens,
para pessoas fisicas ou juridicas, respeitada a quota dos herdeiros necessarios, ou
disposicao de natureza nao econémica, expressamente admitida em lei”

Concebido de forma unilateral, sem necessidade de outras manifestacdes
volitivas para se conferir efeitos no mundo juridico, o testamento é pratica
personalissima, privativa do autor da heranga, nos termos do artigo 1.858 do CC/02,

que assim dispbe: “ o testamento € ato personalissimo, podendo ser mudado a
qualquer tempo”

Por ser personalissimo, na licdo de Pontes de Miranda (1930, p. 55), “ndo pode
ser feito por procurador; nem delegada a outrem a instituicdo; nem, sequer, deixado
ao arbitrio do herdeiro, ou de outrem, o valor do legado; nem cometida a terceiro a
designacao da identidade do herdeiro ou legatario; ou atribuida a vontade de outrem
a eficacia ou ineficacia da disposicéo; ou afastada da imediata escolha do testador,
como a instituicdo disjuntiva que se ndo pudesse tomar verdadeiramente copulativa,
ou condicional para um ou ambos”.

A formalidade do testamento se justifica por exigéncia do proprio ordenamento
juridico. So tera validade, por isso, se observadas todas as ordens prescritas em lei.
E proibido, na forma do artigo 1.868 do CC/02 o testamento conjuntivo, feito por
duas ou mais pessoas. Também é vedado por lei aquele testamento correspectivo,
em contribuicdo a outras correspondentes, eis que poderia comprometer a sua
revogabilidade.

E revogavel, por sua propria natureza, pois que a vontade do testador pode ser
voluvel e mudar a qualquer tempo, independente de justificativa. O poder de
revogacao, no todo ou em parte, € irrenunciavel, levando em conta, inclusive, que a
revogabilidade constitui principio de ordem publica. A excegcédo a essa regra,
entretanto, esta prevista no art. 1.609 do CC/02, quando que por for¢a do declarado,
o testador tenha reconhecido um filho havido fora do casamento.

E ato causa mortis, pois seus efeitos apenas se produzem apés a morte do
declarante, ou seja, com a abertura da sucessao, que € requisito primordial para se
cumprirem os fatos juridicos nele previstos.

A proposito, segundo Carlos Maximiliano (1942, p. 354), “as seguintes
diferengas extremam as linhas limitrofes entre atos juridicos praticados pelos vivos e
aqueles de ultima vontade: (a) o menor, que haja completado dezesseis anos,

realiza este, ndo aqueles; (b) os primeiros sdo mais ou menos livres quanto aos
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requisitos externos; o segundo obedece formas rigorosas e mais complicadas; (c) o
de ultima vontade pode referir-se a bens futuros; os outros ndo; (d) atos entre vivos
exigem registro, para valerem contra terceiros; o causa mortis, ndo: 0 seu registro
tem outra finalidade”

A respeito da capacidade testamentaria ativa, o artigo 1.860 do CC/02 dispde
que que podem fazé-lo aqueles com discernimento para tanto, abrindo a
possibilidade para os maiores de dezesseis anos. A regra é a capacidade para
testar; a incapacidade é a excecao.

Em relagdo aos incapazes, o artigo logo acima aludido enseja sua
interpretacdo em conjunto com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que, em seu
artigo 123, Il, reformulou a Teoria da Incapacidade no Direito Civil.

Nas referéncias de Luiz Guilherme Loureiro (2006, p. 1084) sobre o tema: “a
auséncia de interdicdo ndo impede que os interessados possam comprovar que, no
momento da feitura do testamento, o testador ndo era capaz de exprimir sua vontade
livre e consciente por enfermidade ou deficiéncia mental e, assim, pleitear a nulidade
do ato. Obviamente, o testamento feito por quem ja estava interditado é nulo de
pleno direito, ainda que tal pessoa aparentasse estar no gozo de suas faculdades
mentais, visto que a interdicdo é uma declaragdo insofismavel de insanidade. A
interdicao posterior ao testamento, entretanto, nao significa, por si s6, que a pessoa
era incapaz de testar. Ndo se pode presumir tal fato, cabendo aos interessados
prova plena de existéncia de enfermidade mental no momento da lavratura do
testamento”

Trés sdo a espécies de testamento ordinarios regulamentadas pelo Codigo
Civil de 2002, podendo ser publico, cerrado e particular. Aqueles de natureza
especial se dividem em maritimo, o aeronautico e o militar.

Ao contrario do que se pode imaginar, o objetivo do testamento ndo se
restringe a questdes ligadas a forma e a destinagdo patrimonial do testador. Além
disso, disposicbes de ordem existencial, por exemplo, também podem ser
contempladas nas declarag¢des testamentarias.

Da mesma maneira, além das clausulas expressivas da vontade do testador,
poderao ser insertas nas suas declaragcbes aquelas direcionadas aos herdeiros
testamentarios, restritivas dos direitos de propriedade, impondo efeitos

correlacionados a inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade.
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As declaragbes testamentarias de ultima vontade podem ser de ordem
patrimonial ou pessoal, traduzindo-se nao so na instituicdo de herdeiro ou legatario,
mas também no titulo ou fundamento pelo qual sdo estes chamados a receber o
conteudo hereditario, no todo ou em parte.

Todas as questdes intrinsecas do testamento estdo correlacionadas ao efeito
mortis causa. O que faltar em tal manifestagcao de vontade nao pode ser suprido com
outros elementos externos, sob pena de caracterizacdo de sua nulidade.

As disposicoes testamentarias apenas podem beneficiar pessoas naturais ou
juridicas, muito embora possam beneficiar o nascituro, a prole eventual ou a pessoa
juridica em formagdo. Porém, ndo podem ser transmitidas a geragdes inexistentes,
salvo em caso de fideicomisso, de instituicdo condicional, e de prole eventual de
certa pessoa designada pelo testador e por ocasiao da abertura da sucessao.

Registre-se que o testamento exige “a observancia de formalidades que
desempenham a triplice fungéo: preventiva, precatéria e executiva” (Lobo, 2013, p.
190). A funcdo preventiva tem o condado de assegurar a livre manifestacédo do
testador A fungdo precatdria confirma o conteudo veridico das manifestagdes de
ultima vontade. Por fim, a fungdo executiva se presta a confirmar o a existéncia de
um titulo capaz de obter o reconhecimento dos seus direitos.

Ainda em relacdo ao testamento, argumenta Madaleno (2014, p. 26) que “as
previsdes desempenhadas no regime juridico sao insuficientes para um satisfatorio
planejamento sucessoério, sendo necessario realizar uma harmonizagao com outros
recursos e caminhos existentes para facilitar a sucessao”.

N&o obstante as assertivas do ilustre jurista acima, ndo restam duvidas que o
testamento se afigura como peca relevante no planejamento sucessoério,
principalmente pela liberdade que tem o testador em dispor, pelo menos a metade,
de seu patriménio.

O plano sucessorio, diante das restricdes operacionais do testamento em face
das regras sociais e econbmicas atuais, pode auxiliar o desejo do testador na
organizagdo harmoénica de métodos de tradicdo mortis causa e diversos negocios
inter vivos.

A autonomia privada testamentaria urge de conjugagdo com os principios
constitucionais da solidariedade e da liberdade, sendo estes fundamentos do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Tal premissa deve ser

sempre buscada, pois 0 momento econdmico da transmissdo de bens deve utilizar
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um instrumento para concretizar a dignidade da pessoa envolvida e ndo um fim em
si mesmo.

Por isso € que nao se pode deixar de considerar o limite da autonomia privada
testamentaria em consonancia com os principios constitucionais mencionados, sob
pena de se fomentar a nulidade de tais declaracdes. “E indispensavel que se
busquem mecanismos capazes de tutelar adequadamente as disposicdes
testamentarias que contenham objetivos qualificados do testador, para, assim,
verificar se a funcdo se a fungdo promocional do testamento estad aplicada”
(Nevares, 2009, p. 100).

Dentre todos os instrumentos de planejamento sucessorio existentes, aquele
considerado de mais facil acesso para toda a populagao brasileira € sem duvida o
testamento, em quaisquer de suas espécies.

Embora seja baixa a incidéncia de aplicagdo do testamento na sociedade
brasileira, ha perspectivas de mudanga. Segundo recentes dados estatisticos do
Colégio Notarial do Brasil, houve um crescimento de substancial de testamentos
praticados nos ultimos anos.

Apesar do crescimento em nivel nacional, ele ndo € uniforme nem por estados,
nem por regides. Porém, os dados mostram que apesar da ainda baixa utilizagdo do
instrumento, seu uso vem sendo aprimorado tanto como como reflexo das
transformacdes socioecondmicas, quanto com a finalidade de construir uma

organizacgéao patrimonial.

4.2.2. Partilha em Vida e Doagao

As escolhas dos instrumentos adequados a concretizagdo de um planejamento
sucessorio se alternam conforme o grau de complexidade das situagdes patrimoniais
e as finalidades a serem atingidas.

A partilha em vida esta regulamentada pelo artigo 2.018 do Cdédigo Civil.
Quando realizada por ascendente, é considerada como ato unilateral, podendo ser
implementada por ato entre vivos ou ato causa mortis. A primeira forma deve ser
feita por escritura publica ou particular; a segunda, por testamento.

A partilha realizada por ato entre vivos deve respeitar os requisitos previstos
para a doagao (a seguir abordada) e tem efeito imediato em face da divisao entre os

herdeiros. Ocorre, na situagdo, uma verdadeira antecipacdo do que eles iriam
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receber com a morte do ascendente; “se foi omitido algum herdeiro necessario, a
partiiha € nula; se sobrevém herdeiro necessario, a partilha € ineficaz” (Veloso,
2003, p. 437)

A eficacia da partilha em vida deve observar, pois, os pressupostos da doagao
e do testamento e compreendera todos os herdeiros e todos os bens do titular. Na
hipotese em que se identifiquem novos bens na abertura da sucessao, que nao
tiverem sido contemplados no adiantamento da legitima, a partilha remanescente
devera seguir as ordens do direito sucessorio.

O certo é que a Doutrina de maneira adequada sempre promoveu a distingao
entre partilha em vida e doagdo. As consequéncias dessa distingao estdo em seus
efeitos. “A partilha efetivada em vida por meio de sucessivas liberalidades nao se
submete a disciplina aplicavel as doagdes, praticadas isoladamente, mas ao regime
juridico proprio da divisdo de bens efetuada pelo autor da heranga entre seus
herdeiros” (Tepedino, 2011, p. 369).

A partilha em vida tem sido utilizada para o planejamento sucessorio nas
hipéteses em que o interessado € titular de participagdes em atividades
empresariais, sem embargo da possibilidade de ser uma forma licita de afastar a
sucessao concorrente do cénjuge (falando apenas no instituto do casamento).

Registre-se, por oportuno, que a partiiha em vida ndo podera deixar de
observar a regra do artigo 548 do CC/02, concernente a reserva de parte ou renda
suficientes para a subsisténcia do partilhante.

Ja a doagéo, cuja ferramenta, na sua esséncia, também & muito utilizada nos
planejamentos sucessorios, caracteriza-se pela celebragdo de um pacto em que
uma pessoa (doadora), por liberalidade, transfere o seu patriménio ou vantagens
para o de outra (donataria), nos termos regulados pelo artigo 538 do CC/02.

Classificada como contrato, a doagdo tem aspecto gratuito - o beneficio
auferido pela realizagdo do pacto segue exclusivamente para o donatario, ja que o
doador tem seu patriménio diminuido com a liberalidade — e unilateral — as
obrigagdes advindas da doagédo recaem por completo sobre o doador, ndo se
podendo confundi-las com a doagdo modal.

A lei prescreve como forma para a realizagcdo da doagao a escrita, realizada
por instrumento publico ou particular. Em carater excepcional, o legislador admitiu a
forma oral da doacdo, quando a mesma versar sobre bens moéveis e de pequeno

valor, se lhe seguir incontinenti a tradi¢ao, a teor do artigo 541 do CC/02.
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Silvio Capanema (2004, p 93), quanto ao objeto, define que “podem ser objeto
de doacgado todos os bens, méveis ou imdveis, materiais ou imateriais, inclusive
direitos, desde que estejam no comércio. O que importa é examinar se o doador
tinha a disponibilidade da coisa doada, sendo irrelevante a sua natureza e
classificagao”

O pacto de doacgao pode caracterizar uma transmissao de natureza pura, mas
também com a presenca de elementos acidentais, como, a titulo ilustrativo:

(a) a doacgao condicional, com eficacia vinculada a ocorréncia de um evento
futuro e incerto;

(b) a doacado a termo, em que a eficacia do ato fica subordinada a ocorréncia
de evento futuro e certo; e

(c) a doagdo modal, quando a liberalidade é gravada com Onus para o
donatario.

A doacdo remuneratéria consiste naquela oferta dada em retribuicdo aos
servigos prestados, sem exigéncia, pelo donatario em favor do doador. Importante se
caracteriza a sua configuragcédo, na medida em que se pode alegar na hipotese vicio
redibitério em relagdo ao bem doado; ser irrevogavel mesmo diante de ingratidéo; e
quando o beneficiado é ascendente do doador, ndo ser sujeita a colagéo, nos termos
dos artigos 441, paragrafo unico, 564, |, e 2.011, todos do CC/02.

Ainda existe a doagao contemplativa, na qual o doador contempla terceiro por
merecimento identificado no ato de celebragdo, com base no artigo 540 do CC/02.

Nos termos da disposigao inserta no artigo 542 do CC/02, a doag&o podera ser
feita em favor do nascituro, condicionando a sua eficacia a aceitacdo do seu
representante legal. Nao fosse somente isso, ainda quanto a sua eficacia, essa
modalidade de doacdo deve estar condicionada ao nascimento com vida do
donatario, sob pena de caducidade.

Na hipétese em que seja o donatario absolutamente incapaz, a aceitagéo
expressa é dispensada, desde que seja na modalidade de doagao pura, a teor do
artigo 543 do CC/02. O melhor interesse do incapaz na situagdo em exame foi uma
justificativa plausivel do legislador, quando entdo devem ser afastados quaisquer
conflitos de interesse e prejuizos a pessoa em especial condigdo de
desenvolvimento.

Ja a doagao de ascendentes para descendentes, bem assim de um cdnjuge

para o outro, tém a sua previsdo no 544 do CC/02, caracterizando na hipétese
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verdadeiro adiantamento de legitima. Todavia, esse ultimo aspecto pode ser
afastado pelo doador, ao acrescer no titulo translativo de propriedade clausula
expressa no sentido de sair aquele bem da disponivel.

No artigo 545 do CC/02 a regulamentacao (doagao) estipula uma renda a favor
de terceiro. Tal ajuste € denominado doagao sob forma de subvencgao periddica, em
que “seu objeto ndo se entrega de uma vez ao donatario, mas em prestagdes
sucessivas (Gomes, 2009, p.261).

Ja o artigo 546 do CC/02 traz a hipbétese de doacao feita em contemplagao de
casamento futuro, também chamada de doacgao propter nuptias, hipétese em que a
sua eficacia atrelada a condi¢ao suspensiva.

A doacao da totalidade patrimonial do doador, sem reserva de parte ou renda
suficiente para a sua subsisténcia (observada no momento da doagdo) é nula, de
acordo com a premissa do artigo 548 do CC/02.

O instituto da doacdo que n&o observar os limites legais estabelecidos no
momento da liberalidade, em especial aquele da parte disponivel do patriménio do
doador, é considerada nula, com base no artigo 549 do CC/02.

A doacado com clausula de reversao é aquela prevista no artigo 547 do CC/02,
na qual o doador estipula que determinado bem doado voltara para seu patriménio,
na eventualidade de sobreviver ao donatario.

Quando inserida no contrato de doagéao, essa clausula demonstra a vontade do
doador de beneficiar pessoa especifica, intuito persona, mas nao 0s sucessores
deste.

Conjuntivo € aquele instrumento de doagdo que beneficia a transferéncia
patrimonial a mais de uma pessoa. A regra, prevista no artigo 551 do CC/02, ¢é feita
igualitariamente a divisdo patrimonial entre os beneficiarios.

Porém, caso seja da vontade do testador, o contexto da doac&o podera ser
disposto de maneira distinta, em clausula especifica, a fim de beneficiar mais um em
detrimento dos demais.

Na hipotese em exista previsdo especifica, permite-se o direito de acrescer
entre os beneficiarios, hipotese muito comum em casos de casais, subsistindo na
totalidade a doagéo para o conjuge sobrevivo

O Legislador autorizou, nos termos do artigo 554 do CC/02, a disposigao pelo

testador no sentido de beneficiar entidade futura, ou seja, que nao existe no mundo
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juridico, desde que seja constituida no prazo decadencial de 2 (dois) anos, sob pena
de caducidade da manifestagao de vontade.

A revogacao da doacgao, seja por ingratidao ou por inexecugao dos elementos
acidentais tem previsao no artigo 555 do CC/02. Nos artigos 557 e 558 do mesmo
Diploma restaram elencadas as hipoteses que poderdo dar ensejo a revogagao:

(a) se o donatario atentou contra a vida do doador ou cometeu crime de
homicidio doloso contra ele;

(b) se cometeu contra ele ofensa fisica;

(c) se o injuriou gravemente ou o caluniou;

(d) se, podendo ministra-los, recusou ao doador os alimentos de que este
necessitava; e

(e) quando o ofendido, nos casos do artigo anterior, for o cdnjuge, ascendente,
descendente, ainda que adotivo, ou irmao do doador.

As espécies de doagbes mencionadas podem servir, de uma forma ou de
outra, como instrumento de elaboragdo de plano sucessério, com o intuito de
beneficiar um ou outro herdeiro ou terceiro durante a vida do doador e apés a sua
morte.

O contrato de doacéo ¢ instituto de Direito para realizar objetivos do titular dos
bens, que estdo diretamente relacionados ao relativismo e a subjetividade dessa
pessoa. Assim sendo, a utilizacdo da ferramenta no planejamento sucessorio deve
sempre obedecer as regras e as restricdes impostas pelo Direito, almejando

alcangar com sucesso a vontade do futuro inventariado, ora doador.

4.2.3. Usufruto

O tema em destaque contempla direito real e também pode utilizado no plano
sucessorio. A matéria encontra-se conceituada por Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald (2015, p. 692) como sendo “direito real temporario concedido a uma
pessoa para desfrutar um objeto alheio como se fosse proprio, retirando suas
utilidades e frutos, contudo sem alterar-lhe a substéncia”.

Afiguram-se como caracteristicas do Instituto em analise: (a) a temporariedade;
(b) o carater intuito persona; (c) a divisibilidade; (d) a inalienabilidade; (e) a

conservacgao da forma e da substancia; e (f) a posse de usufruto.
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O usufruto teve sua temporariedade regulamentada pelo artigo 1.410 do
CC/02. A pessoalidade consiste no beneficio de alguém determinado, vinculando o
beneficio a sua propria existéncia. O beneficiado, pessoa fisica ou juridica, ndo pode
transferir seus direitos de fruicdo da coisa a terceiro por alienagao, eis que a
transmissibilidade do bem requer sua propriedade, e o usufrutuario apenas detém o
usufruto. Faz-se ressalva quanto a possibilidade de cessdo de exercicio, a titulo
gratuito ou oneroso.

Se a inalienabilidade € uma caracteristica do instituto em analise, a
impenhorabilidade do bem é consequéncia logica. Nada impede, todavia, a penhora
dos frutos advindos do bem, desde que n&o pendentes, com base no artigo 1.397 do
CC/02.

Diversas sdo as espécies de usufruto apontadas pela Doutrina, as quais se
diferenciam quanto a causa, ao objeto e a extensdo. Quanto a causa, o instituto
divide-se em legal e convencional, sendo, no primeiro caso, estabelecido em favor
do beneficiado por norma legal e, no segundo caso, por ajuste entre as partes.

Relativamente ao objeto, classifica-se como geral, ao recair sobre a totalidade
de bens, e particular, quando recair sobre bens determinados. Quanto a extensao,
pode-se classificar o usufruto como pleno, ao compreender todos frutos e utilidades
da coisa, e restrito, ao ser excluida alguma utilidade na fruigdo da coisa.

Por fim, quanto a duragao, subdivide-se em vitalicio, ao se estender por toda a
vida do usufrutuario e/ou se findar apenas com o implemento de causa legal de
extingdo; e temporario, ao se submeter a termo preestabelecido, extinguindo-se com
0 seu implemento.

O usufruto tem sido muito utilizado como instrumento do planejamento
patrimonial sucessério, especialmente por meio de partilha em vida, transferindo a
propriedade de bens do acervo a ser futuramente inventariado, com a seguranga de
seu uso e gozo pelo futuro inventariado ou pelos herdeiros beneficiados.

4.2.4. Fideicomisso e Codicilo

Embora o fideicomisso seja uma das formas de substituicdo autorizadas no
direito brasileiro, a substituicdo fideicomissaria € um instituto polémico. No
ordenamento juridico brasileiro, consiste na “destinacédo do bem, como propriedade

resoluvel, feita pelo testador a uma pessoa de sua estreita confianga para que
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transmita ao destinatario final, quando ocorrer determinado evento” (Lobo, 2013, p.
207).

O CC/02 alterou significativamente a finalidade do fideicomisso. Atualmente, o
instituto passou a ser apenas, de acordo com o artigo 1.952, um beneficio para prole
eventual de pessoas designadas pelo testador, com restricdo, ainda, de que o
fideicomissario ndo esteja concebido na data da abertura da sucessao.

Entretanto, os efeitos subjetivos essenciais permanecem no momento da
abertura da sucessao, quais sejam a transmissdo do dominio e da posse dos bens
ao fiduciario e “dos direitos expectativos do fideicomissario” (Lobo, 2013, p. 207).

Vale registrar que o testamento € o instrumento juridico habil para conceber o
fideicomisso, muito embora o testador possa determinar a incidéncia sobre a parte
disponivel, desde que n&o atinja a cota dos herdeiros necessarios.

O fideicomisso, como instituicdo de herdeiros, caracteriza-se como mais uma
modalidade de programagao da divisao patrimonial. Por isso é que se faz necessaria
a distincdo entre substituicdo comum e o fideicomisso, qual seja, na primeira o
substituido ndo é sucessor do testador, enquanto no segundo havera, em tese, a
sucessao a posteriori deste por aquele

O instituto do fideicomisso tem, de acordo com o artigo 1.951 do CC/02, as
seqguintes caracteristicas:(a) a existéncia de disposi¢cao testamentaria, qualquer que
seja sua forma; (b) a dupla liberalidade, na medida em que havera, com sua
instituicdo, ao mesmo tempo, a propriedade resoluvel e suspensiva do fiduciario e do
fideicomissario, respectivamente; (c) os elementos acidentais do negdcio juridico; (d)
o dever de conservagao; (e) a aquisigao sucessiva; e (f) a capacidade passiva do
fiduciario e do fideicomissario.

Sem embargo da existéncia dos requisitos essenciais inerentes ao
fideicomisso, aqueles de natureza acidentais também devem fazer parte de sua
constituicdo. A titulo ilustrativo, vale dizer que a substituicdo fideicomissaria se
extingue pela morte do fiduciario ou pelo implemento de certo tempo ou de certa
condigao.

A capacidade passiva do fiduciario e do fideicomissario € tratada como
requisito no qual se verifica a aptidao do sujeito, herdeiro legatario ou testamentario,
para adquirir bens de acordo com a manifestacdo de vontade do futuro inventariado,

na forma enunciada pelos artigos 1.798 e 1.799 do CC/02.
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O codicilo, por seu turno, € instituto em decadéncia do direito brasileiro,
constituindo, na pratica, uma figura em extingdo. Trata-se de um escrito simples,
desprovido das formalidades de um testamento, que pode ser utilizado para
disposicdes de ultima vontade de fins ndo econdmicos ou de pequeno valor.

O artigo 1.881 do CC/02 encerra, além do objeto, a finalidade do codicilo:
“Toda pessoa capaz de testar podera, mediante escrito particular seu, datado e
assinado, fazer disposi¢coes especiais sobre seu enterro, sobre esmolas de pouca
monta a certas e determinadas pessoas, ou, indeterminadamente, aos pobres de
certo lugar, assim como legar méveis, roupas ou joias, de pouco valor, de seu uso
pessoal’.

Complementando o tema, o artigo 1.883 do CC/02 assim dispde: “pelo modo
estabelecido no art. 1.881, poder-se-ao nomear ou substituir testamenteiros”.

Do ponto de vista pratico, o critério de afericdo de “valores de pouca monta”
permitido pelo codicilo deve ficar ao prudente arbitrio do juiz. Em muitos casos tem-
se admitido a liberalidade que nao ultrapasse dez por cento do montante hereditario,
muito embora ndo se possa adotar tal critério como inflexivel, sendo melhor a
apreciacao caso a caso.

A possibilidade de disposicdo de bens por codicilo enseja a capacidade
testamentaria. O instituto ndo pode modificar nem revogar o testamento, pois se

trata, como dissemos, de um instrumento informal por natureza e destinacgao.

4.2.5. Bem de familia

O bem de familia constitui “um meio de garantir um asilo a familia, tornando-se
o imével onde a mesma se instala domicilio impenhoravel e inalienavel, enquanto
forem vivos os cOnjuges e até que os filhos completem sua maioridade” (Azevedo,
2002, p. 93).

Do ponto de vista legal, a Lei n°® 8.009/90, em seu artigo 1°, dispée que “o
imovel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, € impenhoravel e nao
respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de
outra natureza, contraida pelos cénjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus
proprietarios e nele residam, salvo nas hipoteses previstas nesta lei”.

A respeito da impenhorabilidade do bem de familia, o paragrafo unico do artigo

“*

acima mencionado estabelece que: ‘o imovel sobre o qual se assentam a
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construcdo, as plantagcbes, as benfeitorias de qualquer natureza e todos os
equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou méveis que guarnecem a casa,
desde que quitados”.

A teor do artigo 2° paragrafo unico, da Lei 8.009/90, “no caso de imovel
locado, a impenhorabilidade aplica-se aos bens méveis quitados que guarnegam a
residéncia e que sejam de propriedade do locatario”.

Ainda sobre a impenhorabilidade, o artigo 5° do referido Diploma legal
considera “residéncia um unico imével utilizado pelo casal ou pela entidade familiar
para moradia permanente”, a fim de ser abrangido pelo efeito da impenhorabilidade.
Em seu paragrafo unico, explicita-se que “na hipétese de o casal, ou entidade
familiar, ser possuidor de varios imoveis utilizados como residéncia, a
impenhorabilidade recaira sobre o de menor valor, salvo se outro tiver sido
registrado, para esse fim, no Registro de Imoveis e na forma do art. 70 do Cddigo
Civil”.

Sem embargo das excegdes legais a impenhorabilidade, a seguir explicitadas,
o legislador cuidou em assim nao considerar a protecdo quanto aos veiculos de
transporte, as obras de arte e os adornos suntuosos, de acordo com o artigo 2°, da
Lei n° 8.009/90, sob a justificativa de n&do serem considerados bens essenciais para
a manutencéao da vida, prote¢ao do individuo e de sua dignidade.

Especificamente em face das exceg¢des legais, previstas no artigo 3°, da Lei n°
8.009/90, o patrimdnio podera sofrer constricdo em qualquer processo de execugao
civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, quando:

(a) pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a construgéo
ou a aquisi¢ao do imével, no limite dos créditos e acréscimos constituidos em fungao
do respectivo contrato;

(b) pelo credor da penséao alimenticia, resguardados os direitos, sobre o bem,
do seu coproprietario que, com o devedor, integre unido estavel ou conjugal,
observadas as hipdteses em que ambos responderao pela divida;

(c) para cobrangca de impostos, predial ou territorial, taxas e contribui¢cdes
devidas em funcédo do imovel familiar;

(d) para execugao de hipoteca sobre o imoével oferecido como garantia real pelo
casal ou pela entidade familiar;

(e) por ter sido adquirido com produto de crime ou para execugao de sentenca

penal condenatdria a ressarcimento, indenizacédo ou perdimento de bens; e
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(f) por obrigac&o decorrente de fianga concedida em contrato de locagéo.

O bem de familia convencional tem previsdo no artigo 1.711 do CC/2002,
constituindo-se pela vontade do proprietario, com especial protecao a parcela de seu
patriménio (imdvel, acessorio, pertengas e valores mobilidrios), desde que
observado o limite legal de 1/3 do patriménio liquido existente ao tempo da
instituigao.

Normalmente, o instituidor do bem de familia € componente de seu nucleo,
mas, pelo regramento do artigo 1.711, paragrafo unico, do CC/02, existe a
possibilidade de terceiro se beneficiar - por meio de testamento ou doacgao - , ou
uma familia - seja por afeto, seja por dever moral, dependendo sua eficacia de
expressa aceitacdo da entidade familiar beneficiada

A constituicdo do bem de familia voluntario, em termos procedimentais, so se
constituira quando do registro do titulo - escritura publica, formal de partilha, carta de
adjudicacédo - na matricula do imével, no Registro de Imoveis correspondente, a teor
do artigo 1.714 do CC/02.

A extincdo do bem de familia convencional ocorre com a morte do instituidor e,
existindo, de seu cbnjuge, como também com a maioridade dos filhos, a teor do
artigo 1.722 do CC/02.

A respeito do tema, vale dizer que a sua instrumentalidade podera ser
implementada, simultaneamente, pela Lei n® 6.015/73, Lei n° 8.009/90 e Cdédigo Civil
de 2002, desde que respeitado o principio da especialidade e a interpretagao
restritiva das excecoes legais.

O certo € que, a depender dos objetivos do planejador sucessorio, estando
entre eles uma maior protegdo do conjuge ou companheiro e/ou dos filhos menores,
o presente instrumento juridico possui um importante papel, em especial quanto as
dividas posteriores ao planejamento, se for por escritura publica, e ao obito, se for
por testamento

4.2.6. Planos de previdéncia complementar privada
A nossa Carta Magna de 1988, precisamente em seu artigo 202, estabeleceu o

regime da previdéncia privada complementar, assegurando ao tema autonomia e

facultatividade em contraposi¢cao ao regime geral da previdéncia social.
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No particular, por questdes de ordem social e ideolégica, a CF de 1988
estabeleceu, em linhas gerais, direitos sociais do ser humano, assegurando ainda, a
depender da autonomia da vontade, a aposentadoria complementar.

A estrutura propriamente dita e os direitos dos individuos foram posteriormente
positivados pela Lei Complementar n°® 109/01, que tdo-somente serviu para efetivar
as garantias constitucionais estabelecidas, sem modifica-las ou restringi-las.

Elucida Patricia Bressan Linhares Gaudenzi (2008, p. 41), que “a auséncia de
definicdo, pela Constituicdo Federal, de critérios rigidos para a previdéncia
complementar tem sua razdo de ser por se tratar de um regime autbénomo,
facultativo e voltado para a iniciativa privada. Por isso, ndo caberia a Lei Magna
impor limites rigorosos para sua operacionalizagdo, reservando-se ao legislador
complementar a definigdo de principio gerais, parametros contratuais, atuariais,
financeiros e de investimento, bem como a imposicao de responsabilidade aos
agentes operadores do sistema”.

Por meio da Lei Complementar n° 109/01, restaram estabelecidos os objetivos
principais das entidades de previdéncia complementar e do Estado; as classificagdes
dessas entidades em fechadas ou abertas; os principios especificos aplicaveis; os
limites legais na estruturagdo dos planos de beneficios previdenciarios
complementares; a responsabilidade civil, administrativa e penal das entidades e
seus dirigentes; a fiscalizagao pelo Estado; a intervencgao e a liquidagao extrajudicial
das entidades de previdéncia complementar; e os critérios gerais de custeio dos
planos.

No contexto, como caracteristicas do regime de previdéncia complementar
privada podemos citar: (a) a complementariedade; (b) a autonomia em relagédo ao
regime geral de previdéncia social; (c) a independéncia financeira em relagdo ao
Poder Publico; (d) a facultatividade; (e) a regulamentagdo em lei complementar
especifica; e (f) a publicidade na gestao.

O instituto em estudo tem natureza de direito privado, de referéncia
predominantemente patrimonialista, formalizado por meio de contrato. Na hipétese, a
vontade das partes de constituir reserva financeira, a fim de garantir beneficio
previdenciario complementar ao da previdéncia social e dos servidores publicos.

A retorno pecuniario para a entidade previdenciaria consiste na disposi¢cao dos
aportes recursais e consequentes juros compensatérios, bem assim o pagamento de

taxas proprias pelo participante.
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Assim, a forma de pagamento, as contraprestagbes mutuas, as obrigagdes, os
beneficios assegurados e as responsabilidades das partes sdo definidos no proprio
contrato, desde que respeitados os limites legais e os principios contratuais.

A teor do artigo 3°, da Lei Complementar n® 109/01, o Estado fica restrito, em
sua participacdo, ao controle e a fiscalizagdo das normas aplicaveis na relagao
privada, sem qualquer complementag¢ao ou suplementag¢ao nos custeios do plano.

Nao obstante o termo complementar indicar a existéncia de uma base anterior,
a previdéncia privada, por seu carater autbnomo, €& acessivel a todos, nao
necessitando de vinculo juridico antecipado com os regimes da previdéncia social e
dos servidores publicos para contrata-la, com base no artigo 68, §2° da Lei
Complementar n° 109/01.

Pela sua natureza facultativa, inexiste a obrigacdo de adeséo de alguém a um
plano de previdéncia privada, seja ele fechado ou aberto, conforme artigo 16, §2°, da
Lei Complementar 109/01757.

Qualquer pessoa pode contratar com as entidades de previdéncia privada um
produto dessa natureza, desde que manifeste desejo nesse particular e se submeta
aos ditames procedimentais. Apos a respectiva adesdo, a facultatividade
permanecera sempre na relagéo juridica, permitindo ao individuo a manutengéo, a
rescisao ou a alteracédo das condigdes contratadas.

Também se apresenta de maneira diversa a previdéncia complementar privada
do regime geral da previdéncia social e dos servidores publicos, considerando que
sua capitalizagdo se da pela acumulacdo de capital, enquanto no regime geral
utiliza-se a ideia da forga de trabalho das geragdes posteriores para garantir o
beneficio das geragdes anteriores.

As Instituicdes de previdéncia complementar devem, ao instituir seus planos,
atender aos fins econémicos do contrato, buscando-se o equilibrio da relagdo, bem
como a seguranga atuarial, a liquidez e a solvéncia, por determinagao do artigo 29, |,
da Lei Complementar n® 109/01 e dos principios contratuais.

Nos termos dos artigos 14, lll e 27, da Lei Complementar n® 109/01, afiguram-
se distintos os planos de previdéncia privada do regime geral da previdéncia social
ou dos servidores publicos, entre outros aspectos, quanto a possibilidade de resgate
dos aportes financeiros realizados, mesmo antes do termo a quo para pagamento do
beneficio contratado. Tal operacdo pode ser parcial ou total e repercute na

sistematica contratual.
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Afiguram-se como sujeitos inseridos na avenga de privada complementar: (a)
participante e entidade administradora do plano de beneficios; (b) pessoa juridica
patrocinadora e a entidade de previdéncia, nos planos fechados, e (c) entre o
patrocinador e o participante, nos planos fechados. A fusdo de interesses das partes
nessas relagdes juridicas intersubjetivas garante, ao final, a percepcdo pelo
participante, ou terceiro nomeado, de aposentadoria complementar privada.

Do ponto de vista legal, considera-se participante a pessoa fisica que aderir ao
plano de beneficios, e assistido o participante ou seu beneficiario em gozo do
beneficio de prestagao continuada, com base no artigo 8°, da Lei Complementar n°
109/01.

Nao se apresenta como imprescindivel a manutengao do vinculo empregaticio
ou associativo com o patrocinador para a manutencao do contrato ja firmado de
previdéncia complementar. A condicdo de participante € adquirida no momento do
ingresso no plano de beneficios. Por outro lado, condicdo de assistido — participante
ou beneficiario nomeado — advém apenas apoés a fase de acumulagao de capitais.

Ademais, ambas as figuras — participante e assistido — s&o necessariamente
pessoas fisicas, pois o pagamento dos beneficios assegurados por planos
previdenciarios n&o é compativel com a natureza juridica de pessoas juridicas.

Todavia, a pessoa juridica pode se inserir na relagdo contratual, observada a
autonomia da vontade, como patrocinadora de plano de beneficios previdenciarios,
bem como entidade administradora da previdéncia complementar. Na primeira
hipétese, o individuo interessado em adentrar no plano patrocinado deve exibir
vinculo empregaticio ou associativo com a patrocinadora.

Em consequéncia da autonomia da vontade, os planos de beneficios
previdenciarios complementares s&o considerados unidades autdnomas, com
particularidades proprias com seus respectivos regulamentos e normas, variando de
acordo com a contratacdo efetivada entre particular e entidade de previdéncia
privada.

A titulo ilustrativo, os planos, de acordo com o beneficio concedido, podem ser
classificados como: (a) “beneficios definidos”, quais sejam aqueles cujos beneficios
programados tém seu valor ou nivel previamente estabelecidos, sendo o custeio
determinado atuarialmente, de forma a assegurar sua concessao e manutencéo; (b)
“contribuicdes definidas”, nas quais os beneficios programados tém seu valor

permanentemente ajustado ao saldo de conta mantido em favor do participante,
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inclusive na fase de percepc¢ao de beneficios, considerando o resultado liquido de
sua aplicagdo, os valores aportados e os beneficios pagos; e (c) “contribuigdes
variaveis” aquelas cujos beneficios programados apresentem a conjugagao das
caracteristicas das modalidades de contribuicdo definida e beneficio definido, a teor
dos artigos 2, 3 e 4°, respectivamente, da Resolugdo n° 16/05, do Conselho de
Gestao da Previdéncia Complementar.

Os planos de previdéncia privada ainda podem ter natureza coletiva ou
individual. Aqueles coletivos sao oferecidos exclusivamente a pessoas fisicas que
possuam vinculo empregaticio com uma determinada pessoa juridica ou a pessoas
fisicas que possuam vinculo empregaticio com pessoas juridicas integrantes de um
grupo de controle societario comum. Ja os planos individuais sdo aqueles que
qualquer sujeito pode aderir, independente de vinculo com a pessoa juridica,
custeados exclusivamente pelo participante.

A utilizagdo do instituto em comento para fins de planejamento sucessorio
ainda se apresenta de maneira timida no Brasil. A sua utilizagdo por certo podera
proporcionar ao participante mais conforto em sua idade avancada.

Além desse obvio beneficio, a circunstancia de poder proporcionar o acesso
rapido ao de patriménio liquido, a fim de manter os herdeiros nos primeiros
momentos de desamparo apos o falecimento do participante, se configura como

oportunidade bem satisfatéria.

4.2.7. Contrato de seguro (Seguro de vida)

Entre os negdcios realizados para fins de planejamento sucessoério encontra-se
o0 seguro. Tal modalidade de avenga encontra-se disciplinada pelo artigo 757 do
CC/02 quando “uma das partes (segurador) se obriga com a outra parte (segurado),
mediante o recebimento de um prémio, a garantir o interesse legitimo, relativo a
pessoa ou a coisa, contra riscos futuros predeterminados. (Pereira, 2004, p. 453-
454).

O contrato de seguro € um dispositivo bilateral, oneroso, aleatério, consensual
e, por adesdo! Tal instituto vem se desenvolvendo em decorréncia do crescimento

da técnica e da industrializagao, vinculados que estao ao progresso econémico.
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A estrutura fundamental do pacto de seguro tem seu regramento no Codigo
Civil de 2002 e na legislagdo especializada, derivada da Superintendéncia de
Seguros Privados (SUSEP).

No CC/02 existem duas modalidades de seguro, quais sejam: de pessoa (art.
789 a 788) e seguros de dano (arts. 778 a 788). Para fins de planejamento
sucessorio pode ser utilizado o seguro de pessoa, especificamente o seguro de vida
com cobertura de morte.

Em verdade, o seguro de vida surge como forma alternativa para os planos de
previdéncia complementar privada. Em uma elisdo tributaria, instituiu-se o seguro
sob varias modalidades, denominados Vida Gerador de Beneficios Livre - VGBL,
Vida com Atualizacdo Garantida e Performance — VAGP, Vida com Remuneracao
Garantida e Performance - VRGP — no ordenamento juridico.

Tais produtos se diferenciam dos planos de previdéncia complementar privada,
na medida em que ndo € possivel sua deducgao para fins de imposto de renda e, em
consequéncia, no recebimento dos valores pagos pela entidade de previdéncia
privada.

O seguro de vida, espécie de seguro de pessoas, é disciplinado no Codigo Civil
de 2002 em seus artigos 789 e seguintes. Nesta forma de pacto, o risco de morte
fica assegurado mediante contraprestagao de prémio, até a extingdo contratual ou o
falecimento. Uma vez ocorrido o sinistro, fica a seguradora obrigada ao pagamento
de indenizacdo acordado para os beneficiarios indicados pelo falecido ou, na sua
omissao, os beneficiarios legais.

De acordo com o CC/02, o seguro de vida tradicional tem dois elementos
essenciais: (a) o segurado titular ndo se beneficia da cobertura do risco contratada,
bem assim dos valores pagos em contraprestacao a seguradora; e (b) na ocorréncia
do sinistro, o prémio pago pela seguradora aos beneficiarios mantém uma
correlagao aos valores dos prémios pagos pelo titular.

Nestes novos tipos contratuais de seguro de vida, quais sejam, VGBL, VAGP e
VRGP, também chamados de contratos com cobertura por sobrevivéncia, o0s
elementos essenciais mencionados se modificam, apesar de manterem sua
estrutura. Na situacéo, o titular do seguro podera receber o valor em vida e o valor a
ele pago guardara correspondéncia com os aportes de recursos (prémios) por ele

realizados ao plano.
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O certo é que existe uma certa semelhanga entre o pacto de seguro de vida
com a previdéncia complementar, muito embora aquele instrumento se apresente
com versatilidade para fins de planejamento sucessoério. A similitude com a
previdéncia complementar privada se apresenta em especial quanto a sua estrutura
financeira, atuarial, administrativa, etc.

Saliente-se, ainda, relativamente ao tipo de contrato em apreco, a incidéncia
diferenciada de tributagdo em relacdo ao imposto de renda. Todavia, apesar das
vantagens na tributagdo do IR, é de se ressaltar que este investimento securitario
gera impactos em outros tributos a serem pagos, tais como o IOF.

Na seara do Direito Sucessoério, tanto nas Varas de Orfdos e Sucessdes,
quanto no planejamento sucessorio, a aplicagdo do instituto juridico em exame é
costumeira, especialmente por proporcionar aos aos beneficiarios maior conforto
durante o processo de inventario, permitindo de maneira célere o acesso ao
patriménio liquido, a fim de manter os herdeiros nos primeiros momentos de
desamparo ap6s o falecimento do participante.

Porém, imperioso se faz ressaltar que levando em conta as recentes
controvérsias sobre a incidéncia na hipétese do imposto de transmissao causa
mortis, bem como a sua utilizagdo para fraudar legitima, tal instrumento comecga a
ser questionado quanto a sua segurancga, especialmente para fins de constituicdo do

plano sucessorio.

4.2.8. Conta conjunta

A legislagao brasileira dispbe de varias modalidades contratuais que
regulamentam as relagdes entre as Instituigdes financeiras e seus clientes. Dentre
elas podemos citar, como uma das mais comuns, a conta corrente bancaria, a qual
sera objeto de estudo como instrumento de planejamento sucessorio.

O ajuste de conta corrente bancaria corresponde ao servigo de caixa prestado
pela Instituicdo financeira ao cliente, com o compromisso de cumprir os negécios
juridicos reivindicados pelo correntista/consumidor.

Uma vez firmada a avencga bancaria, o titular passa a operacionalizar a conta
mediante a remessa de recursos financeiros a Instituicdo bancaria devedora, sendo
o remetente credor e titular da conta ou terceiro. Essas operacbes perdem sua

individualidade, constituindo-se em um bloco unitario, em que desaparecem
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eventuais garantias e direito de agdo sobre aqueles valores, haja vista a relagéo
contratual tipica que |hes deram causa. Com isso, a remessa passa a ser
irrevogavel.

De outra forma, diferentemente da conta corrente comum, na conta corrente
bancaria o crédito resultante da conta é sempre disponivel sobre a base do saldo
diario, também chamado de saldo provisorio.

Os pactos de conta corrente bancaria sempre se apresentam como
consensual, informal, de trato sucessivo e bilateral. O primeiro aspecto se observa
pelo ajuste de vontades entre o banco e o titular, exteriorizando-se, em regra, pela
assinatura na abertura de conta corrente.

O carater informal da relagdo se configura por ndo exigir a lei uma forma
especifica, apesar da circunstancia de que as Instituigdes financeiras ja apresentem
uma padronizagdo de formalidade das relagbes comerciais. A sucessividade se
caracteriza pela projecdo da venga no tempo, ndo se encerrando com a pratica de
um unico ato. O contrato é bilateral por firmar compromissos e assegurar direitos
reciprocos.

O carater solidario passivo de uma conta conjunta se apresenta perante o
Banco em decorréncia do proprio pacto mercantil. Porém, os compromissos
assumidos por um dos correntistas fora do contexto da relagdo financeira com o
Banco ndo se confunde com as obrigacbes assumidas no contrato de conta
corrente, ndo havendo em se falar na hipdétese em qualquer solidariedade. Isso
porque a solidariedade nao se presume, necessitando-se de imposigéo legal ou da
vontade das partes nesse sentido, nos termos do artigo 265 do CC/02.

Processualmente, para assegura o reconhecimento de inexisténcia da
solidariedade acima apontada, € permitido que o outro cotitular da conta conjunta a
interposicdo de embargos de terceiro, a fim de comprovar que aquele numerario
constrito lhe pertence, seja por apenas ele aportar dinheiro naquela conta, ou outra
razao qualquer.

Na hipétese em que a prova nao seja satisfatoria ou considerada insuficiente,
presume-se a igualdade na composi¢do do saldo provisorio. Em suma, os valores
constantes como saldo na conta deverdo ser divididos, a ponto de permitir a
constricdo apenas na parte que cabe ao devedor.

Tal discussao efetivamente se apresenta importante, considerando que na

maioria das vezes o cotitular é o cdnjuge e também o inventariante, em caso de
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falecimento do devedor, ora espdlio, por expressa ordem legal, a teor do artigo 617,
I, do Cddigo de Processo Civil de 2015.

No particular acima, se afigura como salutar o interesse do inventariante em
proteger o seu interesse proprio e também o seu patrimbénio de dividas nao
contraidas, diminuindo ou extinguindo a responsabilidade do espodlio sobre aquele
passivo, com consequente levantamento da constricdo, com legitimagao prevista
pelo artigo 75, VII, do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Na hipotese, ndo obstante haver confusao entre o cotitular da conta conjunta e
o inventariante, ainda assim nao existe conflito de interesse, por se tratar de
vontades convergentes.

Na conjuntura do Direito Sucessorio, quando do falecimento de um dos
cotitulares, os principios especificos desse ramo s&o aplicaveis e observados.
Destarte, a conta conjunta devera compor a universalidade de bens para a posterior
partilha, observando para tanto apenas o quinhao daquele cotitular.

Em verdade, a cotitularidade de conta corrente bancaria caracteriza uma
espécie condominio, com responsabilidade solidaria frente a Instituicdo financeira,
mas nao em relagao a terceiro. No procedimento sucessorio faculta-se ao cotitular
fazer prova de seu patrimbénio, sob pena de se presumir igualdade entre os
quinhdes.

Na construgdo do plano sucessorio, a conta conjunta tem valor estratégico, na
medida em que permite a liberacdo rapida e eficaz do quantitativo financeiro
pertencente ao conjuge, possibilitando, ainda, privilegiar economicamente o cotitular

com uma maior monta.

4.2.9. Trust

Outro elemento utilizado no planejamento sucessoério, mas ndo aplicavel no
ordenamento nacional é o trust, que é um instituto de origem do common law e fruto
da segregacao patrimonial. A afetagdo patrimonial € um dos elementos essenciais
do trust.

O instituto é verificado quando uma pessoa cede seus direitos a uma outra
pessoa ou para realizagao de qualquer fim particular. Nessa perspectiva, diz-se que
ela possui seus direitos sob a forma de frust (em confianga ou consignag¢ao), em

relacdo a essa outra pessoa (chamada de trustee) ou para esse fim.
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O instituto do trust é bastante versatil. Pode se revestir mais de uma estrutura e
promover multiplas fungcbes, de maneira a ser dificil a sua definicdo abstrata.
Caracterizado pelo binbmio versatilidade/seguranga, pode servir a realizagdo de
varias funcoes e promover multiplos interesses merecedores de tutela.

Aquele que institui o trust, ou seja, quem entrega os bens em confianga, é
chamado juridicamente de settlor (instituidor). Ao fazer a entrega de bens, o settlor
transmite efetivamente sua propriedade ao trustee, aquele em que se confia. Por
ultimo, denomina-se cestui que trust a pessoa, natural ou juridica, instituida como
beneficiaria do trust.

Pelo formato do referido instituto, o seu segredo ndo repousa sobre a
propriedade, mas sobre os modelos de confianca e de consciéncia impostos pela
Instituicdo que controla e restringe a operacéo (Corte de Chancelaria). Portanto,
essa Corte tem o mister de controlar e restringir o frustee, a fim de manté-lo dentro
dos limites convencionados pelo settlor, e proteger o cestui que trust.

Com efeito, os elementos essenciais do frust sdo o respeito e a confianga. O
trustee, apesar do legal tittle (titularidade) sobre bens, ndo os possui, sendao para
usa-los em fins especificos e limitados, que foram estabelecidos pelo settlor ou pela
Corte Chancelaria.

Porém, a operagao que configura a propriedade trust nao encontra respaldo no
ordenamento juridico brasileiro, sendo, em realidade, instrumento préprio do direito
anglo-saxdo. Onde existem dois direitos de propriedade sobre o mesmo bem — legal
property do trustee e equitable property do cestui que trust.

Na operagdo em comento, necessario se faz chamar a atencao para o fato de
que o sefttlor, apos a constituicdo do frust, desaparece do cenario juridico, do qual
apenas permanece sua vontade formalmente manifestada no ato juridico perfeito.

Todos os direitos, as acdes e os interesses do settlor sobre os bens do frust
transferem-se e dividem-se entre o frustee e o cestui que trust, razdo pela qual os
frutos decorrentes da operagcdo devem ser entregues a este ultimo, a quem também
devem ser prestadas contas.

Existe no trust uma segregacdo de bens em relagcao ao trustee. A situacéo
decorre da criagdo de um de patrimdénio de afetagdo desvinculado de seu criador (
settlor). A responsabilidade do frustee consiste na gestdo do patrimoénio afetado,

sem embargo da incomunicabilidade entre o patrimbnio do trust e do trustee. Isso



61

tudo com o intuito de garantir ao cestui que trust uma especial protecdo de seus
direitos, com a maior certeza de ao final recebé-los.

Na hipétese de insolvéncia do frustee, em razdo da incomunicabilidade e
afetacdo do patriménio do frust a finalidade contratual, ndo havera arrecadagéo
desses bens para pagamentos de credores.

As pessoas beneficiarias do trus devem ser expressamente indicadas no
momento da constituigo do instrumento juridico. Caso contrario, serao
consideradas beneficiarias aquelas indicadas pela lei ou jurisprudéncia.

Também utilizado como instrumento de planejamento sucessorio, a
flexibilidade e dinamismo do frust permitem que ele se consagre como ferramenta de
utilidade ampla.

N&o obstante essa gama de possibilidades operacionais do frust, ndo restam
duvidas que para seu melhor aproveitamento no direito brasileiro, devera haver uma
adequacao especifica. Com efeito, por ter sido desenvolvido e criado no Direito
Anglo-Saxao, imperiosa se apresenta a necessidade de sintoniza-lo com o Direito
Romano-Germanico.

Em consequéncia das distingdes de ambos os sistemas — common law e civil
law -, especialmente diante da dicotomia da propriedade, o trust ainda nao foi
incorporado no atual ordenamento juridico brasileiro.

Contudo, nao restam duvidas da possibilidade técnica de criacdo de
instrumentos contratuais que possam desempenhar fungbes analogas as do frust,

sem ofensa ao principio da exclusividade da propriedade.

4.2.10. Holding

A criacdo de uma holding tem bastante aplicagdo na estruturagdo de um
planejamento sucessorio no Brasil.

De acordo Roberta Prado (2011,0p. 189), Holding é “ aquela sociedade que
participa de outras sociedades como cotista ou acionista. Ou seja, € uma sociedade
formalmente constituida, com personalidade juridica, cujo capital social, ou ao
menos parte dele, é subscrito e integralizado com participagdes societarias de outras
pessoas juridicas”.

O respaldo legal da holding, como empresa de participagbes que se constitui,

esta inserto no artigo 2°, § 3° da Lei 6.404/76 (Lei das Sociedades anénimas). No
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seu contexto, a sua atuacdo, ou parte dela, direciona-se para outras pessoas
juridicas, tanto na qualidade de so6cio ou acionista.

Ainda de acordo com Roberta Prado (2011, p. 192), “ sendo tal sociedade uma
pessoa juridica distinta da (s) operacional (is), ela proporciona uma maior discrigao e
confidencialidade em relagdo a dissidéncias que podem surgir entre membros de
uma familia controladora de sociedade (s) Operacional (is). Com isso, a0 menos em
tese, as decisbes chegam na (s) sociedade (s) controlada (s) mais uniformes e
consolidadas”.

A constituicdo de uma holding pode contemplar tipos societarios, tais como
sociedade anbnima, sociedade limitada, EIRELI, etc., guardando tal adequacéo
decorréncia direta dos objetivos e das necessidades de seus constituidores.

Tratando da constituicdo de uma empresa com aspecto familiar, para fins
sucessorios, forcoso se faz alertar que na elaboracédo do estatuto ou contrato social,
importante se apresenta a delimitagdo do objeto social da sociedade a ser formada,
especialmente em face da definicdo da gestao da sociedade por membro da familia,
a cessao de quotas e a liquidacao parcial da sociedade, etc., diante de falecimento.
A elaboracédo estratégica da constituicdo de uma holding deve ser precisa, inclusive
visando as consequéncias no ambito societario e fiscal.

A gestdo dos administradores da sociedade deve guardar estreita sintonia com
0 seu objeto social, sob pena de responsabilizacdo pelos prejuizos porventura
ocasionados, na forma prevista pelo artigo 1.016, do CC/02.

As disposicbes estatutarias ou os termos dos pactos sociais de uma holding
devem observar: (a) definigdo da espécie de sociedade; (b) definicdo do valor do
capital social e sua distribui¢cdo; (c) inscricdes nos 6rgaos competentes, devendo
também se inscrever no CRA caso tenho por objeto a administracdo de bens
préoprios ou de terceiros; (d) estabelecimento de prazo para a duragédo da sociedade;
(e) nomeacéao de administrador da sociedade; e (f) indicagdo da sede social e razao
social.

Conforme os objetivos sociais, existem trés grupos de sociedades empresarias
(Holding):

a) sociedades operacionais, quais sejam “aquelas constituidas com o fim de
explorar em seu objeto social atividade financeira, industrial, comercial ou
de prestacdo de servigos, e outros empreendimentos correspondentes
(Madaleno, 2014, p. 30);
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b) sociedades holdings mistas, as quais se prestam a “explorar um fim
lucrativo, com participagdo em outras empresas, com o desempenho de
outras atividades mercantis”(Madaleno, 2014, p. 31);

c) sociedades holdings puras , “criada com o unico objetivo de participar em
outras sociedades, abrigando as participagbes societarias da familia em
outras empresas estabelecendo quando cabe a cada um dos familiares na
empresa operacional que fica salvaguarda do controle societario”
(Madaleno, 2014, p. 31).

A constituicdo de uma holding para obter e gerir participagées societarias
contribui para a harmonizag¢ao das estratégias das empresas do grupo, de maneira a
diminuir turbuléncias nas operacdes das sociedades.

Nesse contexto € que, independente do objetivo de participar de outras
empresas, pode-se constituir uma holding familiar com o interesse de agregar todo o
patriménio da familia.

Nesse ambito do planejamento sucessério, a aplicacdo dos instrumentos se
configura de acordos com a natureza do patriménio. Por isso € que nas hipoteses de
grandes patrimonios a serem partilhados, a utilizagado de sociedades empresarias se
apresenta de maneira mais satisfatéria, considerando a concentracdo dos atos
administrativos apenas em uma unica empresa, podendo acelerar a partilha, que
sera consubstanciada em quotas ou acbes da sociedade, com possibilidade de
menor incidéncia tributaria.

A constituicdo de uma holding familiar, contudo, ndo deve excluir a utilizagao
de outros instrumentos juridicos no plano sucessério. E que, se afigura importante e
recomendavel, até para que a vontade do autor da heranga seja aplicada o mais
integralmente possivel e com maior seguranga, que a holding familiar seja
complementada com outras ferramentas, principalmente com o testamento.

Nao se pode deixar de considerar a tentativa equivocada de constituicdo de
holdings para fomentar uma ‘blindagem patrimonia’. Contudo, esquecem-se tais
‘estrategistas’ da existéncia do instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica, em sua teoria maior e menor, a depender em qual ramo do Direito sera
aplicada, pelas quais se extirpa a pessoa juridica temporariamente da sua
autonomia patrimonial em relagdo aos sécios, a fim de atingir o patriménio privado

desses ultimos e satisfazer os créditos existentes.
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Ainda sobre o tema, ha também a desconsideragao inversa da personalidade,
consistindo “essa técnica juridica de responsabilizar a sociedade empresaria por ato
abusivo de seus socios ou administradores € chamada de desconsideracao inversa,
s6 se legitimando quando a sociedade se tornou mera extensao da pessoa fisica do
sécio, como pode acontecer quando um conjuge transfere maliciosamente os bens
do casamento para a empresa da qual € socio, entre tantas outras previsiveis
situagdes de fraude a direitos e obrigagdes de ordem civil e especialmente
familiar’(Madaleno, 2014,pg. 81).

O certo é que a utilizagdo de uma holding como instrumento de planejamento
sucessorio, levando em conta seu dinamismo e sua flexibilidade, assim como no

trust, proporciona solugdes diversas para o atendimento dos interessados.

4.2.11. Acordo de acionistas

Nos termos da Lei n® 6.404/76, o instituto juridico em epigrafe contempla o
controle; o voto dos minoritarios e compra e venda preferencial de acdes ou de
opg¢oes societarias.

Segundo Carvalhosa (2015, pg. 23), conceitua-se o acordo de acionistas como
sendo “um contrato submetido as normas comuns de validade e eficacia de todo o
negocio juridico privado, concluido entre acionistas de uma mesma companhia,
tendo por objeto a regulagdo do exercicio dos direitos referentes as suas acgoes,
tanto no que concernente ao controle como ao voto dos minoritarios ou, ainda, a
negociabilidade dessas agdes”.

Na composicéo de acionistas, formalmente figuram como partes os integrantes
do quadro societério, titulares de voto ou de disposicdo das acdes. E vedado aos
administradores e a sociedade a participacdo no acordo de acionistas, a teor do
quanto prescreve o artigo 30, Lei n® 6.404/76.

Para Carvalhosa (2015, pg. 35), “o fundamento da proibigdo € que, ndo tendo a
companhia direito de votar, o acordo que transferisse a ela a orientacdo do sentido
do voto, torna-la-ia indiretamente acionista, fazendo-a titular de um direito que lhe é
vedado. (...) E o administrador que for também acionista sofre uma restricdo no que
diz respeito ao objeto do acordo, na exata medida em que nao podera configurar nas
clausulas da avenca uma situacao conflitante entre o seu interesse uti singuli como

acionista e aqueles relacionados com o exercicio de sua fungao de gestor”.
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Quanto a forma do acordo de acionistas, em que pese o artigo 118, §1°, da Lei
n° 6.404/76 prever a oponibilidade contra terceiros depois de sua averbacido nos
livros de registro e nos certificados das acgdes, se emitidos, ndo se trata de um
contrato solene, eis que a legislagao especifica e o Cdodigo Civil de 2002 néao
impdem forma especifica para sua validade. Todavia, apesar de nao ser nulo, sera
ineficaz contra a sociedade e terceiros, que ndo sao partes formais no acordo de
acionistas.

A despeito da omissao acerca da duracdo do acordo de acionistas na Lei n°
6.404/76871, doutrinariamente €& admitido o estabelecimento de tal regra por
convencdo das partes. E possivel, portanto, por inexisténcia de previsdo legal, a
possibilidade de realizagdo do acordo de acionistas por prazo indeterminado,
ressalvado o caso de compra e venda preferencial de acdes ou de opgdes, em razao
de sua prépria natureza.

Para fins de planejamento sucessorio, Modesto Carvalhosa faz interessante
comparagao entre dois instrumentos juridicos, o acordo de acionistas e a holding, no
que tange as suas fungoes:

[...] comparado as holdings, as vantagens do acordo de acionistas s&o
reconhecidas. Isto porque, ao constituirem uma sociedade de participagdo, os
acionistas trocam suas agdes da companhia que controlam ou de que participam por
acdes da propria holding, deixando, assim, de serem socios da companhia
operacional. A perda da propriedade direta das acbes daquela companhia
operacional é irretratavel, (...). (Carvalhosa, 2015, p. 75)

Por fim, importante mais uma vez salientar que as variaveis em um
planejamento sucessorio abrangem desde a qualificagdo do autor da herancga, até a
escolha dos meios mais adequados a serem utilizados. O Acordo de Acionistas, por
ter caracteristicas especificas de utilizagdo, também se afigura como ferramenta util

a ser implementado como negadcio de eficacia imediata na sucesséao.

5. CONCLUSAO

O presente trabalho buscou demonstrar a induvidosa necessidade do
planejamento patrimonial familiar e sucessoério. A elaboragdo de um plano
patrimonial familiar mesmo antes do proprio casamento, levando em conta as

recentes transformagdes socioeconOmicas suportadas pela sociedade, se afigura
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imprescindivel para o sucesso econdmico do casal. A importédncia do aspecto
econdmico na realizagdo da vida em comum urge o esforgo do casal, visando uma
melhor qualidade de vida.

Nao restam duvidas de que a sociedade conjugal, dentre outros aspectos, visa
a formacdo de um patriménio que sera consequéncia de um esforco comum dos
cbnjuges, fomentado pelo sentimento de solidariedade que devera existir na
comunidade formada entre eles.

Por isso é que o Cddigo Civil regulamenta o consagrado direito Patrimonial de
Familia, através da constituigcdo de regras concernentes a formagao do patriménio e,
também de sua gestéo.

O regulamento que tutela os interesses econdmicos da sociedade conjugal
dispbe acerca das relagdes patrimoniais entre os cOnjuges, bem assim entre
terceiros e os membros da sociedade matrimonial. Tais disposi¢des legais abrangem
a propriedade dos bens do casal, a administragcdo, a fruicdo e a disponibilidade dos
mesmos. Nao fosse somente isso, a repercussao do regime de bens do casamento
repercute ndo somente nas relagdes econdmicas do casal, mas também na relacéo
deles com seus filhos comuns e exclusivos.

E certo que no julgamento do Recurso Extraordinario 878.694/MG, o STF
considerou inconstitucional o artigo 1.790 do CC/02, equiparando os efeitos do
casamento a unido estavel. Tal circunstancia, a principio, permitiria estender, de
maneira irrestrita, os conceitos do presente estudo em face do instituto da uniao
estavel. Todavia, importante se faz ressaltar que existe ainda uma parte da Doutrina
advertindo que a equiparagdo total entre os institutos corresponde apenas as
normas de solidariedade (regras sucessorias, de alimentos e de regime de bens), eis

que em face das normas de formalidade a isonomia seria apenas parcial.

Por outro lado, o estudo desenvolvido no trabalho enalteceu a relevancia do
planejamento sucessoério patrimonial no casamento. Diante do descompasso do
direito sucessorio perante as exigéncias contemporaneas relativas a transmissao de
bens aos sucessores, o planejamento sucessoério apresenta-se como importante
ferramenta no momento em que o Brasil possui uma legislagcdo sucessoria
engessada e uma sociedade com tantas demandas.

A transmisséo patrimonial aos herdeiros, entre eles, o conjuge, pode vir a ser

tormentosa, em razdo das discussdes travadas em situagdes nas quais néo sejam
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utilizados os diversos instrumentos juridicos de planejamento sucessorio disponiveis
e aplicaveis.

O planejamento tem como premissa a aplicagdo, ou ndo, de ferramentas
simultaneas, com utilizagdo de meios mortis causa ou inter vivos, com o objetivo de
implementar negocios com vertentes de ordem vertical (descendentes e
ascendentes) e/ou horizontal (conjuges)

No estudo foram apresentados ainda, de maneira exemplificativa, alguns
instrumentos de planejamento sucessoério patrimonial, cumprindo ressaltar que se
apresentam atualmente como aqueles mais costumeiramente implementados. Tais
ferramentas, aplicadas a luz dos principios constitucionais da autonomia e da
solidariedade familiar, sdo uteis ao planejamento e organizagdo da sucessdo, na
busca de evitar que a morte de um membro da familia resulte em instabilidade

econdmica ou perdas patrimoniais desnecessarias em prejuizo da familia.
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