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RESUMO

O presente trabalho visa a refletir sobre a proibicdo da estipulacdo de clausulas sucessorias,
em especial, no pacto antenupcial. A pesquisa propde abordar se a atual proibicdo de pacto
sucessorio, fundamentada pelo artigo 426 do Cddigo Civil, possa estar interferindo na
autonomia privada dos individuos, e, inclusive, na tomada de decisdo destes com relagdo a
formalizacdo de relacionamentos amorosos. O estudo abordara se os motivos pelos quais a
pratica da clausula sucessoria é proibida a justificam, e se devem ser estendidos inclusive para
as clausulas que versem sobre renuncia antecipada abdicativa. Para tanto, sera feita uma
pesquisa bibliografica baseada em doutrina, legislacdo, artigos e precedentes de alguns
Tribunais nacionais, além de trazer alguns exemplos de ordenamentos estrangeiros acerca do
tema. Por fim, pretende-se verificar se a lei deve ser alterada, a fim de viabilizar um
importante instrumento que é o planejamento sucessorio, que tem como principal objetivo
proporcionar uma transicédo pacifica e fiel a Gltima vontade de seu autor.

Palavras-chave: Pacto antenupcial; Pacto sucessorio; Autonomia privada; Renlncia;
Planejamento sucessorio.



ABSTRACT

The present work aims to reflect on the prohibition of the stipulation of succession clauses, in
particular, in the prenuptial agreement. The research proposes to address whether the current
prohibition of succession agreements, based on article 426 of the Civil Code, may be
interfering in the private autonomy of individuals, and even in their decision-making
regarding the formalization of romantic relationships. The study will address whether the
reasons why the practice of the succession clause is prohibited justify it, and whether they
should be extended even to clauses that deal with early abdicative waiver. To this end, a
bibliographic research will be carried out based on doctrine, legislation, articles and
precedents of some national Courts, in addition to bringing some examples of foreign legal
system on the subject. Finally, it is intended to verify if the law should be amended, in order
to make possible an important instrument that is succession planning, which has as its main
objective to provide a peaceful and faithful transition to the last will of its author.

Keywords: Prenuptial agreement; Succession pact; Private autonomy; Renounce; Succession
planning.
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1 INTRODUCAO

E sabido que os arranjos familiares e conjugais geram efeitos nas esferas pessoais,
sociais e patrimoniais. Ao longo da historia, os ordenamentos juridicos passaram a tutelar os
interesses patrimoniais dos nubentes e, assim, foram surgindo os regramentos a respeito da
comunicacdo dos bens dos cénjuges em vida e também em morte.

Desde o primeiro Codigo Civil brasileiro, se pretendeu regular o acervo patrimonial
dos nubentes, limitando-a a poucas escolhas no que concerne ao regime de bens que, em um
primeiro momento era até inalteravel. Essas regulamentacdes, além de proteger os interesses
dos cbnjuges, tém por objetivo também proteger o interesse de seus descendentes e terceiros.

Contudo, essa liberdade de escolha de regimes e de consequéncias juridicas do modo
como lhes aprouver ou mesmo 0 exercicio de suas autonomias patrimoniais ndo se realiza
plenamente quando se analisa pelo prisma do Direito Sucessorio. Os nubentes esbarram no
impedimento legal de pactuar sobre futura sucessdo patrimonial em eventual morte de um
deles. O impedimento decorre da proibi¢do dos chamados pactos sucessorios, pejorativamente
também conhecidos como pacta corvina, que tratam de heranca de pessoa viva. Dentre 0s
fundamentos que se utilizam para justificar sua vedacdo estdo a ofensa aos bons costumes, a
possivel violacdo da ordem vocacional e a importunacéo a liberdade de testar.

Além da proibicdo de dispor sobre seus bens apds a morte em pacto antenupcial,
estende-se também aos nubentes a proibicdo de renunciar a heranca futura e a renunciar
direito concorrencial com descendentes e ascendentes do conjuge falecido.

Ocorre que essa situacdo impacta diretamente a tomada de deciséo pela formalizacéo
dos relacionamentos contemporaneos. Por vezes o0s conjuges sdo surpreendidos
negativamente com a resposta do cartorio de que ndo ha possibilidade de exclusdo do cénjuge
na sucessdo. Isso porque geralmente temem pela seguranca do patriménio de seus
descendentes de relacionamentos anteriores e gostariam que esse patrimonio fosse assegurado
integralmente a eles. Essa proibicdo fere diretamente a liberdade existencial do individuo,
que as vezes deixa de se relacionar na sua esfera amorosa, em razdo da protecdo de seu
patrimonio para o0s seus herdeiros necessarios.

Ademais, cumpre questionar por que o ordenamento brasileiro permite uma maior
liberdade aos nubentes para regrar a dissolucdo de bens sem comunicabilidade de um cénjuge
na esfera patrimonial do outro quando em vida, e proibe que ocorra 0 mesmo na morte?

E possivel que o pacto antenupcial sirva de instrumento do planejamento sucessorio

considerando a existéncia da vedacgéo legal denominada pacta corvina? Ou entdo é necessario
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demandar uma alteracdo legislativa que permita as hipdteses de exclusdo ou renincia do
cOnjuge sobrevivente da linha sucessoria do outro?

O objetivo geral do trabalho € refletir sobre a vedacéo de clausula sucessoria no pacto
antenupcial, que poderia ser utilizada como importante ferramenta do planejamento
sucessorio a fim de evitar futuros conflitos entre herdeiros, e que pode estar interferindo na
liberdade individual das pessoas, bem como ocasionando, por consequéncia, o afastamento de
relacionamentos na esfera amorosa e inutilizando instrumentos importantes nas relagdes
juridicas.

O método de abordagem sera o dedutivo e o procedimento sera feito atraves de revisdo
bibliogréfica e anélise da legislagdo pertinente ao tema.

No primeiro capitulo, serdo tecidos alguns comentarios acerca do Direito Sucessorio
em si, e como se ddo as espécies de sucessdo. Nesse mesmo capitulo, sera tratado o
planejamento sucessorio, importante instrumento para uma transicdo pacifica dos bens do
autor da heranga.

Em seguida, sera trazida a evolucdo da posicdo do conjuge e companheiro no Direito
Sucessorio, passando pelas mudancas ocorridas no direito de usufruto vidual e direito real de
habitacdo, bem como a distingdo que o direito fazia em prejuizo dos companheiros com
relagdo aos conjuges.

No ultimo capitulo, serdo abordados aspectos do pacto antenupcial, e, em seguida,
tecidos alguns comentarios sobre o principio da autonomia privada e a proibicdo do pacto
sucessorio, principal tema neste trabalho ainda combatido por alguns juristas. Serdo
discutidas, neste capitulo derradeiro, algumas consideracdes a respeito da heranca e também
da rentncia a heranca, em especial a reciproca, e serdo trazidos alguns exemplos de
legislacGes estrangeiras.

Por fim, pretende-se abordar a liberdade de testar como uma solucéo para um eventual
arrependimento posterior, caso o ordenamento brasileiro passe a admitir, em algum momento,
a possibilidade trazida no trabalho referente a estipulacdo de clausula sucesséria em pacto
antenupcial que permita a renuncia antecipada, considerando o seu carater de irrevogabilidade
e oportunizando ao conjuge a liberdade de incluir um ao outro posteriormente em seu

testamento nos limites da sua quota disponivel.
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2 DIREITO SUCESSORIO: CONSIDERACOES PRELIMINARES

O Direito das Sucessdes é responsavel por regular a sucessdo pelo evento morte. A
partir da morte, ocorre a transmissdo da titularidade das relagbes patrimoniais ativas e
passivas aos herdeiros legitimos e testamentarios.

Segundo Paulo L&bo (2016), para a sucessdo hereditaria sdo necessarios dois
requisitos: o falecimento da pessoa fisica (de cujus); e a sobrevivéncia do beneficiario,
herdeiro ou legatario. “O direito das sucessdes ndo ¢ dos mortos, mas sim dos vivos. Sdo estes
os reais titulares e destinatarios dele.” (LOBO, 2016, p. 12)

De acordo com Lébo (2013), o Cadigo Civil brasileiro adotou 0 modelo dos povos
germanicos de sucessdo, retratado na expressdo do Direito francés de droit de saisine, que
corresponde ao principio de saisine cuja posse da heranca se transmite aos herdeiros no exato
momento em que o autor da heranca falece. O referido principio existe porque os bens do
falecido ndo podem ficar por um periodo sem dono.

Ressalta-se que, até ocorrer a partilha, o herdeiro ndo € possuidor exclusivo de
quaisquer bens da heranca. Ele serd conddémino e compossuidor, podendo exercer atos
possessorios sobre o todo unitario e indivisivel, desde que ndo exclua os mesmos direitos dos
outros herdeiros, consoante aduz Danilo Jafet (apud GUIDI, 2021)

Consoante Paulo Nader (2016), as coisas que antes pertenciam ao de cujus (autor da
heranga) ndo se tornam res nullius (coisa sem dono), j& sdo transmitidas aos sucessores
imediatamente ap6s o0 Obito. Se a sucessdo for legitima ou ab intestato (sem testamento), o
patrimdnio se transfere a membros da familia, de acordo com o critério legal;, se
testamentaria, as pessoas indicadas no ato de ultima vontade.

Nader (2016) acrescenta que 0s principios que regem o Direito das Sucessdes sdo de
ordem publica, inderrogéaveis por ato de vontade, como o relativo a escala da sucessdo,
tecnicamente denominada ordem da vocacdo hereditaria, e a proibicdo de acordo sobre
heranca de pessoa viva (pacta corvina).

O autor explica que a chamada sucessdo contratual, ou pacto sucessorio, ndo existe
em nosso ordenamento. Consiste em contrato que versa sobre patriménio de um titular para
depois de sua morte. Tal contrato € considerado contrario a ordem moral, e ndo possui
validade em nosso Direito Civil, como veremos adiante.

Como mencionado, a sucessdo hereditaria pode ser dividida em legitima ou legal (arts.
1.829 a 1.856 do CC) e testamentaria (arts. 1.857 a 1.990 do CC).
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Os herdeiros legitimos estdo previstos no art. 1.829 do Cadigo Civil, que trata da
ordem de vocacdo hereditaria, que indica a classe em que os herdeiros serdo chamados a
suceder, devendo ser esgotados todos os chamados de uma classe para passar a classe
seguinte.

Conforme art. 1829:

A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

| — aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separagdo
obrigatéria de bens (art. 1.640,paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo
parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il — ao cOnjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais.(BRASIL, 2002, art. 1.829)

A sucessdo testamentéria ocorre quando a transmissibilidade da heranca é disciplinada
por um ato juridico negocial, especial e solene, denominado testamento. Ha, portanto, uma
preservacdo da autonomia privada do testador, mas que deve respeitar determinados
parametros normativos de ordem publica. Porém, o testamento ndo é um instrumento
comumente utilizado na cultura brasileira. Embora possua uma extensa regulamentacdo em
nosso ordenamento, a aplicacdo préatica é pequena. (STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2020)

Ja a sucessao legal ou legitima é regrada pela propria lei. O Cddigo Civil prescreve a
ordem de chamamento dos sucessores, também denominada ordem de vocacdo legal.
(STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2020)

Dessa forma, se o autor da heranga morre sem fazer testamento (ab intestato), ou nos
casos em que o testamento é invalido (nulo ou anulavel), a lei atuara supletivamente. A
situacdo também ocorre nos casos em que ha testamento valido mas que ndo verse sobre a
totalidade dos bens disponiveis. (STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2020)

Vale ressaltar que a sucessdo hereditaria também comporta uma outra classificacéo,
sendo ela subdividida em sucessdo hereditaria universal (arts. 1.829 a 1.856 do CC) e
sucessao hereditaria singular (arts. 1.912 a 1.940 do CC).

Nader (2016), indica que a sucessdo legitima se faz sempre a titulo universal. Os
herdeiros participam da totalidade do ativo e passivo, exceto com relacdo aos legados. Ja a
testamentaria pode ocorrer a titulo universal ou singular.

O sucessor legatario é aquele a quem € estipulado em testamento certo e determinado

bem ou beneficio, ou mais de um. Nesse sentido, pode-se dizer que todo legatario é
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testamentério, porém o contrario ndo é verdade, pois 0s sucessores testamentarios podem
receber heranca a titulo universal. (VENOSA, 2017)

Nada impede que toda a heranca seja legada pelo testador, para varios legatarios,
desde que ndo existam herdeiros necessarios. Se houver, s6 poderd dispor de no maximo
metade do patriménio. Os legatérios podem, inclusive, tratar-se de herdeiro legitimo, o qual
receberd tanto pela sucessdo legitima como pela sucessdo testamentéria, sendo duplamente
beneficiado. (MADALENO, 2020)

Convem também subdividir, ainda, a sucessdo legitima em necessaria (ou legitimaria)
e facultativa. Os herdeiros necessarios ndo podem ser afastados da sucessdo por ato de
vontade do autor da heranca, salvo as hipoteses de deserdacdo ou indignidade. Sao herdeiros
necessarios os descendentes, ascendentes e conjuge. Na sucessao facultativa, os herdeiros
legitimos, porém nédo necessarios, colaterais até o 4° grau, podem ser afastados pela simples
vontade do autor da heranca de contemplar pessoa(s) diversa(s), desde que manifestada
formalmente em testamento. Assim, herdam somente na auséncia de herdeiros necessarios e
se ndo houver terceiros contemplados com a totalidade do patriménio.

Como citado, os herdeiros necessarios s6 podem ser afastados da sucessdo nas
hipéteses de indignidade e deserdagdo. Néo se verificando uma dessas hip6teses, o titular da
capacidade sucessoria tera direito a sua parte na heranca ou legado, a menos que renuncie
expressamente.

O autor Fabio Ulhoa Coelho (2020) discorre sobre as causas que configuram a

indignidade.

As causas que configuram a indignidade sdo trés: a) autoria, coautoria ou
participacdo em homicidio doloso, ou tentativa, praticado contra o autor da sucessao,
seu cObnjuge, companheiro, ascendente ou descendente; b) acusacdo caluniosa em
juizo sacada contra o autor da sucessdo, seu cdnjuge ou companheiro, bem como
crime contra a honra deles; c) prética de atos violentos ou fraudulentos com o
objetivo de obstar ou inibir 0 autor da heranca de dispor livremente de seus bens por
testamento ou outro ato de Ultima vontade (CC, art. 1.814). Desse modo, 0 sobrinho
que atenta dolosamente contra a vida da companheira do tio, difama-o0 ou rasga o
testamento particular por ele feito é indigno de sucedé-lo. (COELHO, 2020, p. 150)

Quanto as causas que ensejam a deserdacdo, 0 mesmo autor aponta que estas sdo mais
extensas. A principio, é possivel em qualquer dos casos de conduta indigna citada, bem como
nos casos de ofensa fisica, injaria grave e desamparo nas graves enfermidades ou alienacéo
mental com relacdo ao autor da heranca. Também sdo causas para a deserdacdo as relacdes
sexuais entre o descendente ou ascendente com o cdnjuge do autor. A deserdacdo, deve ser

feita por testamento, porém, ndo basta a vontade do testador, é necessaria a ocorréncia de
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uma das causas que a autorizam. Deve ser declarado no testamento o fato que a motivou (CC,
art. 1.964). Seus herdeiros terdo de apresentar as provas para que possam ter sucesso na agao
judicial visando a declaracdo da exclusdo. Do contrario, 0 demandado participa da sucessao
normalmente. (COELHO, 2020)

Coelho (2020) acrescenta ainda que, por terem natureza de pena, tanto a indignidade
quanto a deserdacdo ndo podem ser impostas sem o devido processo legal. Portanto, devem
ser objeto de declaracdo judicial. Ademais, como a pena ndo pode ultrapassar a pessoa do
agente culpado, os descendentes do excluido por indignidade ou deserdacdo ndo sao
prejudicados e participam da sucessdo como se o indigno ou o deserdado estivesse morto.

O sistema sucessorio estabelecido pelo Cédigo Civil de 1916 era baseado no
parentesco consanguineo, privilegiando-se a familia patriarcal, constituida exclusivamente
pelo matrimonio sob a autoridade marital. Eram preteridos os direitos sucessorios do conjuge
supérstite, que sé participava da sucessdo na auséncia de descendentes e ascendentes, sob a
justificativa de que estaria assim evitando “o perigo da transferéncia da riqueza da familia de
um conjuge para a familia do outro, em virtude de segundo matriménio do conjuge
supérstite.” (Marini, 1985, p. 42 apud TEPEDINO, NEVARES; MEIRELES, 2021, p. 28)

O Cddigo Civil de 2002, porém, incluiu o conjuge na categoria de herdeiro necessario,
concorrendo com os descendentes e ascendentes, ampliando-se os direitos sucessorios do
conjuge sobrevivente, limitados em passado recente ao usufruto vidual e ao direito real de
habitacdo, conferidos pela Lei 4.121/62.

Diante dessas variaveis que circundam o Direito Sucessorio, considerando inclusive
sua evolucdo, é de fundamental importancia que um planejamento seja feito para evitar
conflitos posteriores e também para dar a maior fidelidade a intencdo da pessoa apos seu
falecimento.

Embora a morte seja um evento natural, o assunto ainda é bastante evitado no ambito
familiar, configurando um grande tabu a ser superado. Mostra-se importantissima a
abordagem desse assunto com naturalidade, uma vez que a Unica certeza é de que ocorrera
com todos. Posto isso, 0 planejamento sucessério, como sera tratado adiante, € um excelente
conjunto de instrumentos para a realizagcdo da sucessdo idealizada pelo autor da heranga em

vida, viabilizando uma transmissao hereditaria mais pacifica e fiel a vontade do autor.
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2.1 O PLANEJAMENTO PATRIMONIAL COMO UM IMPORTANTE INSTRUMENTO
SUCESSORIO

O planejamento sucessério compreende um conjunto de projecGes realizadas em vida,
visando uma pacifica transi¢cdo da titularidade da heranca. Sobre o seu conceito, Daniele
Teixeira (2018, p. 35, apud HINORAKA; TARTUCE, 2019, p. 88), define o planejamento
sucessorio como “o instrumento juridico que permite a adogdo de uma estratégia voltada para
a transferéncia eficaz e eficiente do patrimonio de uma pessoa apds a sua morte”.

Por varias vezes, a transicdo da heranca acaba gerando muitos conflitos entre os
sucessores. Para Tepedino, Nevares e Meireles (2021), o objetivo do planejamento sucessorio
é evitar conflitos, assegurar que os atos de Ultima vontade da pessoa sejam executados apds o
seu falecimento, como a continuidade de empresas e negocios, bem como a melhor
distribuicdo da heranca entre 0s sucessores.

Segundo Guidi (2021), considerando as mudangas sociais, a possibilidade de
recasamentos e eventual existéncia de filhos anteriores a esse outro matrimonio, é cada vez
mais comum os cénjuges buscarem uma forma de ndo comunicabilidade de seus patriménios.
Embora haja a possibilidade de escolher o regime de separacdo de bens quando se casa, essa
incomunicabilidade ndo se estende a sucessdo. Ha, portanto, uma maior restricdo a liberdade
de escolha no que tange ao direito sucessorio.

Notadamente, a morte é vista como um assunto delicado, e conversar sobre esse tema
gera desconfortos, como se estivesse antecipando o evento ou atraindo mau agouro, porém a
morte é um evento natural, uma das poucas, se ndo a Unica, certezas das nossas vidas. Stolze e
Pamplona Filho (2020, p. 288) explicam que “a morte, em principio, ndo € considerada
condicdo: o individuo nasce e tem a certeza de que um dia ird morrer, mesmo que ndo saiba
quando (acontecimento certus an e incertus quando). Trata-se de um termo com data incerta.”

De acordo com Coelho (2020), no passado, era muito mais comum as pessoas fazerem
uma declaracdo de ultima vontade, estabelecendo quem deveria ficar com seu patrimonio.
Hoje em dia, a sucessdo testamentaria tem sido exce¢do, pois, na maioria das vezes, herdam
0s sucessores legitimos.

Importante ressaltar, como asseveram Lucachinski e de Lima Fante (2019), que o
planejamento sucessorio promove celeridade da sucessdo. Assim, quando ocorre 0
falecimento sem um planejamento prévio, o patrimdnio sujeita-se a longas discussdes

judiciais, que proporcionam morosidade, onerosidade e desgaste pessoal.
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De acordo com Guidi (2021), hd muitas regras que engessam o direito de familia, e
ainda mais o direito sucessorio, e isso dificulta com que muitos casais possam realizar seus
planejamentos patrimoniais em conformidade com a sua vontade. Ao olhar da autora, ndo ha
motivos para restricdes a autonomia do casal, desde que néo fira direitos de terceiros ou das
proprias partes envolvidas, haja vista que ndo ha qualquer interesse direto do Estado nessas
questdes de foro intimo.

Segundo Rolf Madaleno,

0 planejamento sucessorio ainda é um sistema complexo e caro, do efetivo
conhecimento de poucos, e que envolve estatutos sociais, empresas holdings,
acordos de quotistas e de acionistas regrando o exercicio do direito de voto, ou o
controle e gestdo familiar, o direito de preferéncia na alienacdo de quotas e de acdes
para familiares e terceiros, além da instituicdo e da mudanca do regime de bens,
testamentos, fideicomissos e doages com clausula de reversdo, usufruto, gravames,
planos de previdéncia privada, bem de familia, partilha em vida e contratos de
casamento ou de unido estavel, e tém servido como idéneo instrumento para atender
as expectativas materiais que contrastam com a legislagdo civil, principalmente
porque ndo admite pactos conjugais e contratos sucessorios de renincia de heranca
concorrencial de parte do cOnjuge, notoriamente em regime convencional de
separacdo de bens. Como menciona Daniele Chaves Teixeira, o planejamento
sucessério envolve vérias areas do Direito Civil, como o Direito das Sucessdes, 0
Direito de Familia, o Direito dos Contratos, o Direito Empresarial, o Direito
Tributario e outras areas afins, como o Direito Processual, o Direito Administrativo
e até mesmo o Direito Internacional Privado, quando se trata de sucessdo de bens
localizados no exterior, servindo estas diferentes ciéncias para harmonizar e
planificar a transferéncia do patriménio pessoal de uma forma racional e segura,
respeitada a legislacdo em vigor. (MADALENO, 2020, p. 46)

Madaleno (2020) acrescenta que o planejamento sucessério é um importante
instrumento de protecdo do patriménio familiar perante novos membros da familia e também
serve para aqueles que possuem empresa e querem preserva-la da regra sucessoria.

O autor também esclarece que ndo se deve confundir a mea¢do com a heranga, uma
vez que a primeira tem sua origem no Direito de Familia, a depender do regime de bens dos
cdnjuges ou conviventes, e se instala perante a dissolu¢cdo em vida ou em morte, e ndo integra
0 acervo hereditario.

Portanto, ao se examinar uma heranca no falecimento de pessoa casada, deve-se
separar do patriménio comum o que pertence ao conjuge sobrevivente. Separada a meagéo, o
que ndo for patriménio do vilvo ou da vilva comporé a heranca, para ser dividida entre 0s
descendentes ou ascendentes, ou conjuge, conforme o caso. (VENOSA, 2017)

Como meacdo nao se confunde com heranca, se o conjuge sobrevivente desejar
transmiti-la a herdeiros, tal atribui¢do constituird negocio juridico entre vivos, pois ndo existe

renlncia & meagé&o.
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Vale ressaltar, que, dependendo do regime patrimonial adotado pelos cOnjuges, a
concorréncia sucessoria pode existir ou ndo, e quando existe, pode alcangar maior ou menor
parte da heranca, de acordo com a natureza da descendéncia deixada pelo falecido.

Com respeito a natureza da descendéncia, citam-se quatro hipoteses:

1%) Quando o falecido deixa até trés descendentes, o conjuge concorre por cabega
(CC, art. 1.832, primeira parte). Isso significa que recebera porcdo igual as dos
descendentes. Se o falecido deixou um filho apenas, o conjuge herda metade; se
deixou dois, herda um terco; quando s&o trés os descendentes, o percentual da
heranca do conjuge é um quarto. Sendo o nimero de descendentes igual ou inferior
a trés, é irrelevante se a descendéncia é comum, exclusiva ou hibrida. Em qualquer
caso, a concorréncia sera por cabeca. 2%) Se a descendéncia do falecido é integrada
apenas por filhos exclusivos dele, o conjuge continua herdando por cabeca, qualquer
que seja 0 nimero de descendentes. Isto &, se 0 cdnjuge ndo é ascendente de nenhum
dos descendentes do de cujus, receberd invariavelmente porcéo igual a deles. Se
forem quatro os filhos, o cdnjuge herdard um quinto; se forem cinco, sua parte na
heranga ser4 de um sexto, e assim por diante. 3%) Na situacdo em que o cOnjuge
concorre apenas com filhos comuns, ou seja, descendentes dele e do falecido, a lei
Ihe assegura o direito a uma por¢do minima da heranca, correspondente a um quarto
(CC, art. 1.832, in fine). Desse modo, sendo quatro ou mais os filhos comuns, ao
conjuge é destinada a quarta parte da heranca e os trés quartos restantes séo
divididos entre os descendentes, em por¢des iguais. Assim, se eram cinco os filhos
do casal, 25% da heranca cabe ao cOnjuge e 15% a cada descendente. 4%
Finalmente, se a concorréncia se estabelece entre o conjuge e descendentes comuns
e exclusivos do falecido, a inexisténcia de preceito legal especifico desperta, na
tecnologia juridica, a divida acerca do critério a adotar. Se incidir a primeira parte
do art. 1.832 do CC, a reparticdo da heranga faz-se por cabeca, sem reserva da quarta
parte ao cdnjuge; mas se aplicada a parte final do mesmo dispositivo, a destinagdo
dos bens deve atender, inicialmente, & por¢cdo minima do cénjuge. A solugdo para a
duvida suscitada pela inexisténcia de previsdo especifica da concorréncia no caso de
descendéncia hibrida aponta para a regéncia do tema pela primeira parte do art.
1.832 do CC. Isto é, o cbnjuge s6 tem a garantia da por¢cdo minima de um quarto da
heranca ao concorrer exclusivamente com seus proprios descendentes. Quando ele
ndo for ascendente da totalidade dos seus concorrentes, ndo tem aplicacdo a parte
final do dispositivo (COELHO, 2020, p. 164).

Ja na concorréncia do cénjuge com os ascendentes do falecido, é irrelevante o regime
de bens escolhido. Em qualquer deles sera idéntico o direito sucessorio do vilvo ou vilva.
Distinguem-se, nessa concorréncia, apenas duas situaces. Se 0 concurso ocorre entre conjuge
sobrevivente e dois ascendentes de primeiro grau do falecido, o conjuge tera direito a um
terco da heranca. Se a concorréncia ocorre com um s6 ascendente de primeiro grau ou com
ascendentes de grau superior, o conjuge tera direito a metade da heranca. (COELHO, 2020)

Rolf Madaleno (2020) aduz que a concorréncia sucessoria do consorte sobrevivo tem
viés humanitario, porque evita que o vilvo ou a vilva, passe de um bem-estar para a
mendicancia, sendo dificil acreditar, conforme afirma Alfonso Murillo Villar (2018, p. 501),
“que o defunto quisesse que seus bens passassem a outras maos e que Seu conjuge superstite

caisse em estado de indigéncia.” (apud MADALENO, 2020, p. 551)
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Madaleno (2020) acrescenta que a intangibilidade da legitima protege os herdeiros
necessarios contra eventual arbitrio do testador. Também estd presente no Direito das
Obrigacdes, quando trata da doacéo inoficiosa do art. 549 do Caodigo Civil, e considera nula a
doacdo do montante que excede a parte disponivel do patriménio.

De acordo com L6bo (2016, p. 75), a metade legitima e a metade disponivel sdo
invariaveis. No entanto, “se o de cujus tiver feito doacGes em vida a descendentes ou ao outro
conjuge, os respectivos valores sdo acrescidos ao da metade do patriménio, compondo o valor
final da legitima”.

Portanto, o célculo da legitima ndo se trata da exata metade do patriménio deixado
pelo de cujus, mas sim da metade de todo seu patrimonio liquido. Em primeiro lugar, devem
ser satisfeitas as obrigacOes passivas deixadas pelo morto, inclusive as despesas com seu
funeral. Tem-se, entdo, o patriménio liquido. Deste se apura o valor da metade. E por fim,
acrescentam-se a essa metade, os valores das liberalidades feitas em vida a seus descendentes
ou ao outro conjuge, que nao tenham sido expressamente dispensadas de serem levados a
heranca. Essa soma sera o valor final da legitima dos herdeiros necessarios ou, também
chamada, a parte indisponivel. (LOBO, 2016)

Quanto a parte disponivel, o autor explica que o art. 1.849 do Codigo Civil alterou a
denominacdo “metade disponivel”’, como constava na legislagdo anterior, para “parte
disponivel”, haja vista a parte disponivel pode ndo corresponder a exata metade dos bens da
heranca, a exemplo de quando héa bens sujeitos a colacdo, conforme visto acima.

Frisa-se, portanto, que a existéncia da figura de herdeiros necessarios ¢ também uma
limitacdo a liberdade do doador e do testador, pois as doacgdes serdo consideradas futuramente
para a composi¢do da legitima de todos os herdeiros.

Segundo Hironaka e Tartuce (2019), é preciso a observancia de duas regras
determinantes que permitem a efetivacdo do planejamento sucessorio. A primeira delas é
referente a protecdo da quota dos herdeiros necessarios, denominada legitima (art. 1.846 do
Caodigo Civil de 2002). E a segunda é a vedacdo dos pactos sucessérios ou pacta corvina,
retirada do art. 426 do Codigo Civil em vigor, segundo o qual ndo pode ser objeto de contrato
a herangca de pessoa viva. Caso ocorra, enseja nulidade absoluta virtual, conforme previsto na
segunda parte do art. 166, inc. VII, do Cadigo Civil, ja que a lei proibe a pratica do ato sem
cominar sangao.

Sobre essa segunda regra, a titulo de exemplo, cita-se acérddo recorrido que manteve a
nulidade de cessdo de direitos hereditarios na qual cessionarios dispuseram de direitos a serem

futuramente herdados, justificando as razdes pelas quais entendeu que o negdcio juridico em
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questdo ndo dizia respeito a adiantamento de legitima, e sim de vedada transacéo envolvendo
heranga de pessoa viva. [...] Embora seja admitida a cessdo de direitos hereditarios, esta
pressupde a condicdo de herdeiro para que possa ser efetivada. A disposicao de heranca, se na
forma de cessdo de direitos hereditarios ou de renuncia, pressupde a abertura da sucessdo,
sendo vedada a transacdo sobre heranca de pessoa viva. (STJ, 42 T. Ag. Int. no REsp n°
1.341.825/SC. Rel. Min. Raul Aradjo, j. 15.12.2016.)

O planejamento sucessorio pode ser realizado por meio de varios instrumentos, 0S

quais serdo abordados no tépico adiante.

2.2 INSTRUMENTOS ESPECIFICOS DE PLANEJAMENTO SUCESSORIO

Neste capitulo serdo tracadas linhas gerais sobre alguns dos instrumentos mais
utilizados nos planejamentos sucessorios. N&o ha pretensdo de esgotar as possibilidades e
tampouco aprofundar a discussdo sobre cada um deles, apenas para elucidar como pode ser

composto um planejamento sucessorio.

2.2.1 Regime de bens

Consoante Gustavo Tepedino, Nevares e Meireles (2021), a primeira forma de
planejar a sucessao hereditaria € a escolha do regime de bens do casamento ou da unido
estavel. Conforme o regime de bens, havera ou ndo partilha de patriménio entre o casal no
momento da dissolucdo por vida ou por morte. Ha, por exemplo, concorréncia do cénjuge e
do companheiro com os descendentes a depender do regime de bens vigente. Deve-se
considerar que é possivel a alteracdo de regime durante a vigéncia do casamento, por meio de
procedimento judicial (CC, art. 1.639, § 2° e CPC, art. 734).

Para Zanella (2019), o regime de bens é um instituto juridico desenvolvido pelo
legislador para regulamentar o direito patrimonial dos conjuges quanto a posse dos bens
individuais e comuns do casal, bem como regrar a disposi¢do de patriménio futuro, e seus
efeitos sucessorios e quanto a terceiros.

Vale ressaltar que o regime de bens também € um instituto juridico regido por
principios. Atualmente, sdo consagrados trés principios quanto ao regime matrimonial, sendo

eles: o da variedade de regimes, o da liberdade convencional e o da mutabilidade controlada.



20

O principio da variedade de regimes consiste em disponibilizar opcbes para que 0s
nubentes possam escolher a que lhes aprouver. A Lei ndo impde um regime patrimonial
especifico, porém o Cddigo Civil oferece quatro espécies para livre escolha: a comunhao
parcial (art. 1.658), a comunh&o universal de bens (art. 1.667), a separacdo total de bens (art.
1.687 e 1.688) e a participacdo final nos aquestos (art. 1.672). Cabe ressaltar, porém, que, na
auséncia de pactuacdo sobre o regime, vigorard o regime legal da comunhdo parcial. Um
quinto regime, o da separacao obrigatdria, é aplicado aos casos previstos no artigo 1.641 do
CC: quando nédo observadas as causas suspensivas do artigo 1.523 do CC; um dos nubentes
tiver mais de 70 anos; ou quando se depende de suprimento judicial para contrair matrimonio.
(SOUZA, 2021)

Consoante Cardoso (2009), caso os nubentes pretendam regramento diverso daqueles
legalmente fixados, ou ainda um que misture as regras existentes na legislacdo, poderdo
compor um regime personalizado a&s suas necessidades e pretensfes. Essa liberdade de
convencao denomina-se liberdade convencional. H4, porém, um limite a essa livre escolha,
que € o respeito as leis, aos bons costumes, as regras de ordem publica, bem como a natureza
e 0s preceitos do casamento.

O terceiro principio é o da mutabilidade controlada dos regimes patrimoniais, o qual
foi incorporado ao ordenamento juridico patrio a partir do Codigo Civil de 2002.
Anteriormente vigorava o principio da irrevogabilidade dos regimes matrimoniais, pois a lei
vedava a alteracdo do regramento patrimonial apos a celebracdo do casamento. Com 0 novo
regramento, ocorreu a possibilidade de pleitear a troca de regime pela via judicial.

A escolha do regime de bens gera efeitos desde a data do casamento ou configuragao
da unido estavel, nos termos do § 1° do artigo 1.639 e 1725, ambos do Cddigo Civil de 2002.
Além disso, tendo em vista a indissociabilidade dos efeitos patrimoniais acerca da relacédo
conjugal, cabe ao Codigo Civil tutelar o aspecto econdmico das relacdes familiares para
proteger ndo somente o interesse dos conjuges, mas, também, de seus descendentes e terceiros
(FARIAS; ROSENVALD, 2015, apud ZANELLA, 2019).

Segundo Hironaka e Tartuce (2019), a escolha por um ou outro regime de bens ganhou
notavel importancia sucessoria a partir do Codigo Civil de 2002, em razdo da possibilidade de
concorréncia sucessoria dos conjuges com os descendentes e ascendentes do falecido. A
questdo foi bastante discutida em virtude do entendimento de que a escolha do regime de bens
geraria efeitos ndo s6 em vida, mas também apds a morte.

O Superior Tribunal de Justica, em um primeiro julgado relatado pela Ministra Nancy

Andrighi, entendia que, para o conjuge casado mediante separacdo de bens, além de ndo ter
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direito @ meagdo, tampouco teria & concorréncia sucessoria, respeitando-se o regime de bens
estipulado, que obriga as partes na vida e na morte. Esse entendimento, porém, foi superado
pelo préprio STJ, que consolidou posicdo totalmente contraria em sua Segunda Secdo. Nos

termos do acordao de superacao e pacificacdo a respeito do tema:

quem determina a ordem da vocacédo hereditaria é o legislador, que pode construir
um sistema para a separacdo em vida diverso do da separacdo por morte. E ele o fez,
estabelecendo um sistema para a partilha dos bens por causa mortis e outro sistema
para a separagdo em vida decorrente do divorcio. (STJ, REsp n° 1.382.170/SP. Rel.
p/ acorddo Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 22.4.2015)

Segundo Rolf Madaleno (2018), o regime de bens permite aos conjuges a estipulacéo
das regras econdmicas da relagdo, e proporciona transparéncia ao modo que cada um

contribuira quanto as relagdes econdmicas e patrimoniais do casal.

2.2.2 Testamento

Rolf Madaleno acrescenta que, no Brasil, o instrumento por exceléncia para o
planejamento sucessorio é o testamento. Nele, sdo contidas disposi¢des de natureza
patrimonial ou pessoal do testador, servindo-lhe para diversos objetivos que tenham em
comum a producdo de efeitos causa mortis. Destaca-se a previsdo do art. 2.014 do Cddigo
Civil, que autoriza o testador a indicar os bens e valores que devem compor 0s quinhdes
hereditarios, deliberando ele préprio a partilha, que prevalecera, salvo se o valor dos bens ndo

corresponder as quotas estabelecidas.

2.2.3. Partilha em vida

Conforme o artigo 2.018 do Cadigo Civil, é valida a partilha feita por ascendente, por
ato entre vivos ou de Ultima vontade, desde que ndo prejudique a legitima dos herdeiros
necessarios. Trata-se de mais um importante instrumento para o planejamento sucessorio,
quando o titular do patriménio ja tem definida qual sera a destinacao de seus bens. (Tepedino,
Nevares e Meireles, 2021)

A partilha em vida pressupde a doacdo dos bens do seu titular em vida, em favor de
todos ou alguns herdeiros legitimados, restando apenas recursos suficientes para a mantenca

do titular (CC, art. 548). A partilha em vida deve englobar todos os bens do titular e néo
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apenas bens especificos, respeitando-se a legitima dos herdeiros necessarios e a
impossibilidade de rendncia prévia a heranca. Tepedino, Nevares e Meireles (2021)
esclarecem que a partilna em vida é considerada uma exce¢do aos pactos sucessorios. Porém,
deve respeitar as regras de sucessdo de bens, respeitando as quotas correspondentes a cada um

dos herdeiros legitimos.

2.2.4 Doacoes

Outro instrumento de planejamento sucessorio é a doacdo. A doacdo de ascendentes a
descendentes, ou de um conjuge ou companheiro a outro, configura adiantamento do que lhes
cabe por herancga, portanto estdo sujeitas a colacdo, salvo se o donatario expressamente
dispensar de tal obrigacdo no ato da liberalidade ou em testamento posterior, nesse caso
integraria sua parte disponivel. (TEPEDINO, NEVARES; MEIRELES, 2021)

2.2.5 Estipulacdo em favor de terceiros

H& também as estipulacbes em favor de terceiros, através das quais o estipulante
contrata com o promitente beneficio em favor de um terceiro. Sdo os casos dos seguros de
vida e de investimentos que integram o sistema de previdéncia privada (VGBL e PGBL).
Tepedino, Nevares e Meireles (2021) explicam que os capitais gerados por conta de tais
estipulagdes sdo pagos independentemente do inventario e garantem aos sucessores recursos
financeiros para pagar as despesas derivadas da morte do titular do patriménio, e também as
relacionadas com o processo de inventario e impostos incidentes sobre os bens deixados.

Os autores apontam que esse instrumento gera muitas criticas com relacdo a
desigualdade referente a legitima dos herdeiros necessarios, uma vez que, por meio dos
seguros de vida ou de acidentes pessoais, 0 ascendente pode destinar mais recursos a
determinado descendente em detrimento de outro. O Codigo Civil assegura, em seu artigo
794, que os seguros de vida ou de acidentes pessoais ndo sdo considerados heranca e, em
virtude disso, na ocorréncia de sinistro, o capital segurado é pago independentemente de
inventario. Portanto, o valor do seguro ndo esta sujeito a colacdo. Porém, ha autores que
defendem que o valor das prestacOes pagas para a contratacdo do seguro deve ser colacionado,

haja vista ter saido do patrimdnio do de cujus.
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Como visto, o planejamento sucessério € uma importante ferramenta para que o autor
da heranga transmita seu patrimonio de uma forma ordenada e pacifica. Vale dizer, que o
planejamento sucessoério, além de estar fundado no principio da autonomia privada do autor,
também devera estar alinhado as imposic¢des legais. Portanto, deve acompanhar as inovacoes
legislativas. E quanto as inovacgdes acerca do direito sucessorio nas ultimas décadas, deve-se
conferir destaque principalmente a posicdo do cénjuge e companheiro na sucessdo legitima,

como veremos adiante.

3 APOSICAO DO CONJUGE E COMPANHEIRO SOBREVIVENTE

Segundo Coelho (2020), no direito brasileiro, a valoriza¢do do cdnjuge na ordem de
vocagdo hereditaria teve a seguinte trajetéria: até 1907, sob a vigéncia das Ordenacbes
Filipinas, o conjuge sucedia em quarto lugar, depois dos parentes colaterais até o décimo grau,
ou seja, apods tios-bisavés, sobrinhos-bisnetos e primos longinquos. Naquele ano, com a Lei
Feliciano Pena, o cdnjuge passou a ter preferéncia sobre os colaterais; o Codigo Bevilaqua,
em 1916, manteve o cdnjuge na terceira classe, atras dos filhos e, ndo os havendo, dos pais do
falecido. Sob a vigéncia dessa lei, 0 conjuge era herdeiro legitimo, mas ndo necessario, podia
ser excluido da sucessdo, bastando que o testador dispusesse de seu patrimbnio sem o
contemplar; o Cddigo Reale, por sua vez, promoveu-0 a primeira e segunda classe de
sucessores, em concorréncia respectivamente com os descendentes e ascendentes.

A promocdo do cOnjuge sobrevivente a herdeiro legitimo e até mesmo a herdeiro
necessario foi uma das principais mudancas no direito sucessério ao longo do tempo. A
familia matrimonial deixou de ser concebida como institui¢do de procriacdo e transferéncia de
patrimdnio, para se converter em parceria de duas pessoas iguais, que se amam e garantem a
cada uma o autodesenvolvimento e a seguranca. (Castelein, 2009, apud LOBO, 2016).

Foi superado o modelo da preferéncia do parentesco derivado da consanguinidade
(relacdo vertical) em detrimento do cénjuge (relacdo horizontal). A ideia, inspirada no Cédigo
Civil francés de 1804, centrada na relacdo vertical, era a de que o patrimdnio ndo poderia ser
transferido a um estranho em relacdo a familia de sangue, exceto se ndo houvesse parente
consanguineo sobrevivente. (LOBO, 2016)

Paulo Lobo (2016) acrescenta ainda que a inclusdo do cdnjuge entre os herdeiros
necessarios despertou reagdo contraria por boa parte da doutrina, fundamentada sobretudo na

longa tradigdo do direito brasileiro de conter os herdeiros necessarios nos descendentes e
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ascendentes sucessiveis; na reducdo do espago de autonomia para testar que seria ocasionada;
e na inexisténcia de parentesco entre 0s conjuges.

Com efeito, essa transmissdo de patriménio preferencial em razdo do sangue ja ndo se
sustenta, pois ndo é plausivel que parentes distantes, inclusive até desconhecidos do autor da
heranga, prevale¢cam sobre o seu companheiro de afeto e comunh&o de vida.

Para Renata Raupp Gomes (2019), o regime da comunh&o universal de bens e a
sucessao necessaria em favor de descendentes e ascendentes eram compativeis sob a égide do
Codigo de 1916, tendo em vista que o conjuge sobrevivente normalmente tinha direito a
metade de todo o patrimonio, de titularidade do casal. considerando que a época 0 casamento
era indissoltvel, e o regime legal era o da comunhdo universal. No entanto, essa protecao
sucessoria ao conjuge foi prejudicada com a superveniéncia da possibilidade do divorcio e da
alteracdo do regime legal de bens.

Com essas mudancas, sobreveio muita preocupacdo com o desamparo que o0 conjuge
teria com a morte de seu consorte, j& que o regime de comunhdo parcial de bens permite
grande margem de patrimonio particular, ndo comunicavel no casamento. (GOMES, 2019)

Anderson Carlos de Souza (2021, p. 39) aduz que, na vigéncia do Codigo de 1916,
“nao poderia o conjuge sobrevivente dispor via pacto antenupcial de bens aos quais sequer
teria direito frente a descendentes ¢ ascendentes em eventual futura sucessdo”. No codigo de
2002, porém, mesmo a separacao convencional de bens estabelecida em pacto antenupcial ndo
afastaria o conjuge sobrevivente da sucessdo do falecido. Pelo contrario, justamente por ndo
ter meacao, o sobrevivo concorre com os descendentes, de acordo com o inciso | do art. 1829.

Portanto, o cénjuge é afastado da sucessdo a depender do regime de bens, caso ja
possua protecdo patrimonial por forca da meagdo. Também, o cdnjuge ndo herdara juntamente
com os descendentes se 0 regime de bens do casamento for o da separacdo obrigatoria.
Ressalta-se que nestes casos o legislador entendeu necessario afastar qualquer comunhéo
entre os conjuges, inclusive na sucessdo em concorréncia com os descendentes. Porém, o
legislador ndo teve o0 mesmo entendimento para os casos de separacdo convencional de bens,.
(TEPEDINO; NEVARES; MEIRELES, 2021)

Tepedino, Nevares e Meireles (2021) destacam que foi a partir do Cédigo Civil de
2002 que nasceu a frase que o cbnjuge, em concorréncia com o0s descendentes, quando
meeiro, ndo é herdeiro. O autor afirma que a inexisténcia de patriménio comum decorrente do
regime de bens levou o legislador a elevar o conjuge sobrevivente na sucessdo de seu

consorte.



25

Segundo Raquel Borges Alves Toscano (2020), ao ndo excluir o cénjuge casado pelo
regime da separagdo convencional de bens da ordem vocacional sucessoria, como nos casos
da separacdo obrigatoria, gerou-se grande indignacdo aos usuarios que procuram o cartorio
para instrumentalizar documento que afaste a participacdo dos cénjuges no caso de dissolucédo
por morte, de maneira reciproca, justificando que ja ndo ha comunicabilidade patrimonial na
vigéncia do casamento conforme regime de bens escolhido.

O posicionamento majoritario, cuja interpretacdo foi extraida do conteudo do REsp
992.749/2009, 3% Turma, STJ, se inclinou a adotar a tese de que o cGnjuge sobrevivente
casado pelo regime da separacdo convencional de bens ndo concorre a herangca com 0s
descendentes do falecido, tendo em vista que o casal, no exercicio da autonomia da vontade,
escolheu um regime em que 0s bens ndo se comunicavam em vida, e tal escolha deveria
prevalecer também apds a morte de qualquer deles. (TOSCANO, 2020)

Porém, conforme o advogado Luiz Paulo Vieira de Carvalho, ex-diretor do
IBDFAM/RJ, este tribunal mudou o posicionamento anterior, declarando ser o cénjuge
sobrevivente herdeiro necessario em qualquer hipétese.

A partir do entendimento doutrinario majoritario estampado no Enunciado n. 270 da
111 Jornada de Direito Civil, levando-se em conta que o direito & heranca é garantido
constitucionalmente (art. 5° XXX da CRFB), bem como o comando do art. 1.845 do
Cddigo Civil, a afirmar ser o conjuge sobrevivente herdeiro necessario, uma vez que
os efeitos patrimoniais do casamento se extinguem com a morte de qualquer dos
nubentes (art.1.571, | e § pardgrafo Gnico), como também o fato de o legislador ndo
excluir da concorréncia sucessoria o casado pelo regime da separagdo convencional
absoluta (nos termos do retrocitado art.1.829, | do CCB), tendo tal norma carater
imperativo, portanto, de ordem publica, 0 mesmo Egrégio Tribunal, nos moldes dos
REsp's 1.472.945 e 1.430.763/2014, consolidados pelo REsp 1382180/2015, julgado
pela Segunda Se¢do, mudou o posicionamento anterior, declarando ser o conjuge
sobrevivente herdeiro necessario em qualquer hipotese, até porque a escolha do
regime de bens em vida através de pacto antenupcial ndo pode ultrapassar os limites

da morte, entendimento corroborado pelo Enunciado Programatico N o 15/2015
aprovado no ultimo congresso nacional do IBDFAM. (TOSCANO, 2020, p. 25)

Vale salientar que a sucessdo do conjuge sobrevivente depende da ocorréncia de dois
requisitos: conjuge sobrevivente ndo deve ter se separado judicialmente ou de fato had mais de
dois anos do de cujus, salvo se provado que a convivéncia se tornou impossivel, sem culpa do
sobrevivente (artigo 1.830 CC); e o regime de bens vigente deve permitir a comunicabilidade
por decorréncia da sucessdo. (TOSCANO, 2020)

Consoante Guidi (2021), a légica do regime de bens na sucessdo € inversa a utilizada
no divorcio. Enquanto no divorcio ndo ha divisdo de bens se casados pelo regime da
separacdo convencional, na sucessao sao exatamente esses bens que o consorte sobrevivente

herdard integralmente. Cabe uma observacdo no sentido em que, por desconhecimento,
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grande parte dos casais que optam pela separacdo de bens acredita que o seu patrimonio nao
se comunicara tanto no divorcio quanto na morte.

Alguns autores, segundo Reale e Martins-Costa (2005, apud GUIDI, 2021), defendem
a exclusdo da concorréncia do conjuge com os descendentes quando o regime for de
separacdo de bens, a fim de valorizar a vontade dos nubentes quando da celebragdo do
casamento. Essa questdo da sucessdo concorrencial do coOnjuge casado pelo regime de
separacdo de bens é tdo discutida que, inclusive, havia o Projeto de Lei n. 1792/2007, de
autoria do Deputado Max Roseanmann, com a proposta de alterar a redacdo do inciso | do
artigo 1.829, do Cddigo Civil, a fim de excluir o conjuge casado sob esse regime da condicéo
de herdeiro necessério. Entretanto, o projeto foi arquivado na Camara, sem aprovacao.

Sob o prisma dos direitos sucessorios conferidos aos conjuges e também aos
companheiros, em alguns casos, vale ressaltar a evolugédo dos direitos de habitacdo e usufruto

vidual.

3.1 DIREITO REAL DE HABITACAO E USUFRUTO VIDUAL

Até a edicdo da Lei n° 1.839 de 31 de dezembro de 1907, a ordem de vocacao
hereditaria era regulada pelas OrdenacGes Filipinas da seguinte maneira: a) descendentes, até
o infinito; b) ascendentes, até o infinito; c) colaterais, até o 10° grau de consanguinidade; d)
cdnjuge sobrevivente; e) fisco. Apos a edicdo da supracitada lei, o cOnjuge ocupou o terceiro
lugar, tendo preferéncia sobre os colaterais, 0s quais tiveram uma reducdo da sucessao,
passando a herdar somente até o 6° grau de consanguinidade. (GUIDI, 2021)

Pelo Codigo Civil de 1916, pelo regime da comunh&o universal de bens, o cénjuge
sobrevivente teria direito real de habitacdo sobre o domicilio conjugal se o imével fosse o
unico com destinagdo residencial (CC/1916, art. 1.611, § 2°), pelo periodo em que vivesse ou
ndo constituisse nova unido ou casamento. Nos demais regimes de bens, o conjuge
sobrevivente teria direito ao usufruto vidual (CC/1916, art. 1.611, § 1°). Se o consorte falecido
tivesse descendentes, o usufruto correspondia a quarta parte da heranca e, na falta destes, se
houvesse apenas herdeiros ascendentes, o usufruto era sobre a metade dos bens deixados pelo
falecido. Essa regulamentacdo sobre o direito ao usufruto vidual foi criada pelo Estatuto da
Mulher Casada (Lei 4.121/1962), conforme explica Rolf Madaleno (2020).

O usufruto vidual foi instituido para proteger a vituva que fosse pobre ou gque estivesse

em uma posicdo social e financeira muito inferior a de seu marido, para que assim fosse
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destinatéria da quarta vidual com o objetivo de ter meios econémicos suficientes para se
sustentar. Tal figura assemelha-se aos alimentos compensatérios do direito de familia, ja que
atuava como uma compensacdo pelo desequilibrio financeiro ocasionado pela viuvez.
(MADALENO, 2020)

Nevares (2015) aduz que ao cOnjuge era assegurado o usufruto da quarta parte dos
bens do conjuge falecido, se houvesse filhos deste ou do casal, e da metade, se ndo houvesse
filhos, porém existissem ascendentes vivos do de cujus, se o0 regime do casamento ndo era o
de comunhao universal. Caso configurada essa hipotese, restaria ao consorte o direito real de
habitacdo relativo ao imovel destinado a residéncia familiar, sendo este o Unico daquela
natureza a inventariar, e somente enquanto durasse a viuvez.

No Cddigo Civil de 1916 ndo havia uma protecdo do conjuge sobrevivente, pois era
tratado como herdeiro facultativo. O Decreto Lei n® 3.200/1941 instituiu o usufruto e o direito
a habitacdo visando a garantir a vilva ndao herdeira um padrdo de vida compativel com o
anterior & morte do marido. (OTERO, 2013)

O tratamento dado ao conjuge no Codigo Civil de 1916 condizia com aquela realidade
social. A familia constituia-se pelo casamento, o qual era indissoltvel (até a edicdo da Lei do
Divorcio, em 1977), e caracterizava-se por ser patriarcal e patrimonialista. Como a regra geral
do casamento era o0 regime comunhdo universal, ressalvadas as hipdteses de
incomunicabilidade dos bens, todo o patriménio do casal comunicava-se. Com isso, na morte
de um dos consortes, o conjuge sobrevivente possuiria a meacdo do patrimonio, o que lhe
garantia, de certa forma, sua subsisténcia. Porém, com a alteracdo do regime supletivo para o
de comunhdo parcial, o cdnjuge sobrevivente poderia ndo ter meacdo e tampouco direito a
sucessdo, se existissem descendentes ou ascendentes. Assim, o legislador preocupou-se em
promover uma protecdo ao conjuge, colocando-o em posicdo de concorréncia com 0S
descendentes e ascendentes. (GUIDI, 2021)

A concorréncia, portanto, surgiu com o objetivo de evitar o desamparo do conjuge
sobrevivente ap6s a morte do parceiro, garantindo-lhe participacdo hereditaria sobre os bens
particulares, atuando como garantia de um minimo existencial do consorte sobrevivente
(OTERO, 2013).

O Decreto-lei n° 3.200, de 19 de abril de 1941, que dispde sobre a organizagédo e
protecao da familia, previa regra similar. Em seu artigo 17, trazia o dispositivo que “cabia a
brasileira, casada com estrangeiro sob regime que excluisse a comunhdo universal, por morte

do marido, o usufruto vitalicio da quarta parte dos bens deste, se houvesse filhos brasileiros



28

do casal ou do marido, ¢ de metade, se¢ ndo os houvesse.” (TEPEDINO, NEVARES;
MEIRELES, 2021, p. 144)

Conforme o Cadigo Civil de 2002, o cdnjuge supérstite casado nao tem mais direito ao
usufruto hereditario da quarta parte dos bens do consorte falecido, como previa o § 1° do art.
1.611 do Cddigo Civil de 1916, porém o art. 1.831 do Cddigo Civil assegura ao conjuge
sobrevivente, em qualquer regime de bens, o direito real de habitacdo, quando se tratar de
imovel destinado a residéncia da familia, caso verificado ser este o Unico daquela natureza a
inventariar, independente de qualquer ato de registro. (MADALENO, 2020)

Por fim, registra-se trés notaveis alteracdes que diferenciam o Codigo Civil de 2002 do
revogado Codigo Civil de 1916, que devem ser destacadas: a) o desaparecimento do direito ao
usufruto hereditario do cdnjuge sobrevivente; b) a inclusdo do cbnjuge ou companheiro
sobrevivente como herdeiros necessarios e destinatarios da legitima; ¢) a concessao do direito
real de habitacdo ao cdnjuge ou companheiro em carater vitalicio, em qualquer regime de
bens. (MADALENO, 2020)

3.2 DIFERENCA SUCESSORIA ENTRE O CONJUGE E O COMPANHEIRO
ATUALMENTE

Com relagdo aos direitos sucessorios do companheiro sobrevivente, a evolugdo foi
ainda mais recente. Com fins de protecdo da entidade familiar configurada pela unido estavel,
o direito a alimentos e ao usufruto legal ja era regulamentado pela Lei 8.971/94. Com a Lei
9.278/96, foi estabelecido para o companheiro sobrevivente o direito real de habitacdo em
relacdo ao imovel destinado a residéncia da familia, enquanto vivesse ou até que constituisse
nova unido ou casamento. (TOSCANO, 2020)

O Caddigo Civil de 2002 trouxe mudangas quanto aos aspectos patrimoniais e pessoais
da unido estavel, em especial no artigo 1.790 e seus incisos, ao indicar ordem de vocacdo
hereditaria, permitindo a participacdo dos companheiros na sucessdo dos bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido estavel. Entretanto, o artigo 1.790 acabou por trazer
uma distincdo entre casamento e unido estavel, propiciando uma protecdo menor ao
companheiro em relagdo ao cbnjuge, restando em flagrante desacordo com o0s pardmetros
constitucionais estabelecidos. (TOSCANO, 2020)

Conforme explica Toscano (2020), esta controvérsia juridico-constitucional foi
enfrentada e sanada pela Suprema Corte brasileira, ao reconhecer a repercussao geral ao tema,

no RE 878.694 e RE 646.721. O STF indicou que a ordem de vocagao sucessoria aplicada a
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unido estavel se aplica a mesma ao do casamento, sob qualquer regime de bens. Ademais, 0
companheiro, sob entendimento majoritario da doutrina, equipara-se ao conjuge sobrevivente
e integra o rol dos herdeiros legitimos, nos termos do artigo 1.845.

Em 10.05.2017, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, declarou a
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil, fixando a seguinte tese de repercussao
geral: “E inconstitucional a distingdio de regimes sucessérios entre conjuges e companheiros
prevista no artigo 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipoteses de casamento
quanto nas de unido estavel, o regime do artigo 1.829 do CC/2002”.

A ementa recebeu a seguinte redacao:

Direito Constitucional e civil. Recurso Extraordindrio. Repercussdo geral.
Inconstitucionalidade da distincdo de regime sucessério entre conjuges e
companheiros. 1. A Constitui¢do brasileira contempla diferentes formas de familia
legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias
formadas mediante unido estavel. 2. Ndo é legitimo desequiparar, para fins
sucessorios, 0s cOnjuges e os companheiros, isto é, a familia formada pelo
casamento e a formada por unido estdvel. Tal hierarquizagdo entre entidades
familiares é incompativel com a Constitui¢do de 1988. 3. Assim sendo, o art. 1790
do Cédigo Civil, ao revogar as Leis nimeros 8.971/1994 e 9.278/1996 e discriminar
a companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos sucessérios bem inferior aos
conferidos a esposa (ou ao marido), entra em contraste com 0s principios da
igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como vedacdo a protecdo
deficiente, e da vedagao do retrocesso. 4. Com a finalidade de preservar a seguranca
juridica, o entendimento ora firmado € aplicavel apenas aos inventérios judiciais em
que ndo tenha havido transito em julgado da sentenca de partilha, e as partilhas
extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura publica. 5. Provimento do recurso
extraordinario. Afirmagdo, em repercussdo geral, da seguinte tese: “No sistema
constitucional vigente, é inconstitucional a distincdo de regimes sucessorios entre
cdnjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s casos, 0 regime
estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”. (STF - RE: 646721 RS - RIO GRANDE
DO SUL, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 10/5/2017,
Tribunal Pleno)

Rolf Madaleno (2020) aduz que, antes da declaracdo de inconstitucionalidade do art.
1.790, as pessoas optavam pela unido estavel em detrimento do casamento, em virtude do
companheiro sobrevivo ndo ser considerado um herdeiro necessério, podendo ser afastado da
heranga por testamento que beneficiasse terceiro com a totalidade de seus bens.

Para Fabio Ulhoa Coelho (2020), o Codigo Civil fez clara distin¢do entre as familias
constituidas pelo casamento e pela unido estavel, discriminando ao conferir mais vantagens
ora ao cbnjuge, ora ao convivente, e, que certamente precisavam ser corrigidas pela técnica
juridica.

O art. 1.845 do Cddigo Civil estabelece que séo herdeiros necessarios 0s descendentes,
0s ascendentes e o cOnjuge, e ndo incluiu portanto a figura do companheiro. Segundo

Madaleno (2020), a comunidade juridica sempre estranhou a omissdo do companheiro da
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unido estavel no rol de herdeiros necessarios, embora a Constituicdo de 1988 conferisse as
duas instituicdes o status de entidades familiares.

No tema 809 do Recurso Extraordinario 878.694/MG, relatado pelo Ministro Luis
Roberto Barroso, e no tema 498 da repercussdo geral do Recurso Extraordinario 646.721/RS,
da relatoria do Ministro Marco Aurélio, o acorddo lavrado pelo Ministro Luis Roberto
Barroso pontuou, em sintese, que: “ndo ¢ legitimo desequiparar, para fins sucessorios, 0s
conjuges e 0s companheiros, isto €, a familia formada pelo casamento e a formada pela uniao
estavel. Tal hierarquizacao entre entidades familiares ¢ incompativel com a Constituicao”.

Vale ressaltar que o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) opds
embargos de declaragdo ao Recurso Extraordinario 878.694/MG, observando que a Corte
Suprema havia se omitido acerca dos efeitos de varios dispositivos do direito sucessorio, em
especial ao do art. 1.845 do Cadigo Civil, para se pronunciar se também o companheiro
sobrevivo deve ser considerado como herdeiro necessério. Os embargos foram rejeitados em
razdo do objeto da repercussdo geral nao abranger o art. 1.845 do Cddigo Civil, ndo tendo
havido discussdo a respeito da integracdo do companheiro ao rol de herdeiros necessarios e,
portanto, ndo subsistiria omissdo a ser sanada.

Embora os Recursos Extraordinarios 646.721/RS e 878.694/MG nada esclarecam
sobre a inclusdo ou ndo do convivente sobrevivo no rol dos herdeiros necessarios, Gustavo
Cerqueira (2018, apud MADALENO, 2020) assevera que, diante do siléncio do STF acerca
da condicdo do convivente sobrevivo de herdeiro necessario, a doutrina ja se divide (i) entre
0s que entendem que a equalizacdo de direitos no plano sucessorio é total, abrangendo a
ascensdo do companheiro ao rol de herdeiros necessarios (majoritarios), e (ii) os que
entendem que a decisdo atingiu apenas o art. 1.790 do Cédigo Civil, e, portanto, mais
conservadores quanto ao alcance do acérddo do STF mesmo no ambito sucessorio
(minoritarios).

Dentre os defensores da corrente minoritaria, estdo alguns juristas como Mario Luiz
Delgado, Rodrigo da Cunha Pereira e Regina Beatriz Tavares, sob o principal argumento de
gue no julgamento dos embargos declaratorios no Recurso Extraordinario 878.694/MG, a
Suprema Corte foi expressa e categorica ao dizer que a repercussdo geral reconhecida no
acorddo embargado dizia respeito somente a aplicabilidade do art. 1.829 do CC, n&o existindo
qualquer omisséo a respeito da aplicabilidade de outros dispositivos a tais casos.

Conforme voto do ministro Luis Roberto Barroso
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nao ha que se falar em omissao do acérdao embargado por auséncia de manifestacao
com relacdo ao art. 1.845 ou qualquer outro dispositivo do CC, pois o objeto da
repercussao geral reconhecida ndo os abrangeu. Ndo houve discussdo a respeito da
integracdo do companheiro ao rol de herdeiros necessarios, de forma que inexiste
omissdo a ser sanada. (STF — RE: 878.694/MG — MINAS GERAIS, Relator: Min.
LUIS ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento: 26/10/2018, Tribunal Pleno)

Nesse sentido, a corrente doutrinaria minoritaria defende que até que a Suprema Corte
volte a se manifestar sobre o tema, a qualidade de herdeiro necessario, no nosso ordenamento
juridico, permanece restrita aos descendentes, aos ascendentes e ao cénjuge, haja vista o rol
do art. 1.845 ser taxativo, ndo comportando, portanto, interpretacdo ampliativa.

Contudo, embora o0 Supremo nao tenha adotado um posicionamento especifico sobre o
tema, nota-se que 0s ministros que votaram pela inconstitucionalidade do art. 1.790 entendem
0 companheiro como herdeiro necessario de forma implicita, assim como a doutrina
majoritaria, apoiada por renomados doutrinadores como Maria Berenice Dias, Rolf Madaleno
e Flavio Tartuce.

Diante disso, embora ndo seja pacifico o entendimento sobre a equiparacdo do
companheiro no rol de herdeiros necessarios estipulados no art. 1.845 do Codigo Civil, o
presente trabalho adota a posicdo defendida pela doutrina majoritaria, referente a equiparacéo
dada ao companheiro, alcando-o a condicdo de herdeiro necessario a partir da decisdo do STF,
sob o argumento de que de acordo com a referida decisao, qualquer distingdo de efeitos entre
0 casamento e a unido estavel € discriminatoria, e, portanto, inconstitucional.

Dada essa contextualizagdo sobre a atual posicdo acerca dos direitos sucessorios de
cdnjuges e companheiros, passamos a verificar adiante um instrumento que pactua as regras a

gue se submeterdo os nubentes, o pacto antenupcial.

4 O PACTO ANTENUPCIAL E SUA RELEVANCIA NO PLANEJAMENTO
SUCESSORIOS DOS CONJUGES

A fim de possibilitar que os consortes exercam a autonomia privada a eles garantida, o
legislador brasileiro também estabeleceu o instrumento do pacto antenupcial, por meio do
qual podem os noivos nao apenas eleger o regime de bens que lhes € mais adequado, diverso
do legal de comunhdo parcial, como mesclar as regras das modalidades disponiveis, ou
mesmo, criar as suas proprias.

Portanto, é imperioso que, em momento anterior a celebragdo do casamento, sejam
estabelecidas pelos consortes as questdes inerentes aos bens e a responsabilidade de cada um
na administragdo destes. (DIAS, 2017)
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A adogdo do regime que nao o legal se faz através de um contrato, denominado “pacto
antenupcial”. Quanto a natureza juridica do pacto antenupcial, Stolze e Pamplona Filho (2020,
p. 1.892) explicam que “trata-se de um negdcio juridico solene, condicionado ao casamento,
por meio do qual as partes escolhem o regime de bens que Ihes aprouver, segundo o principio
da autonomia privada”.

Assim, se 0s noivos quiserem se casar em regime diverso do da comunhé&o parcial de
bens, devem celebrar o pacto antenupcial (CC, art. 1.640, paragrafo unico). Esse instrumento
também é exigido na hipdtese do casamento no regime de separacdo obrigatoria. (COELHO,
2020)

E possivel ainda conjugar regras de regimes distintos, de forma a adotar um estatuto
patrimonial hibrido. Contudo, esse regime conjugado exige maior atencdo por parte do
julgador, tendo em vista que o tipo de regime de bens adotado interfere no direito sucessorio
do Conjuge em concorréncia com os descendentes. (STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2020)

Segundo Chaves de Farias e Rosenvald (2018, p. 354 apud ZANELLA, 2019, p. 38), a
pactuacdo pré-nupcial ¢ considerada um “[...] negécio juridico de contetido patrimonial,
através do qual se estipulam, além de acordo de gestao patrimonial, outras clausulas de cunho
econémico, regulamentando a circulacdo de riquezas entre o casal e deles em face de
terceiros”.

Nesse diapaséo, assemelha-se Paulo Lobo (2011, p. 334):

O pacto antenupcial é o negdcio juridico bilateral [...] mediante o qual os nubentes
tém autonomia para estruturarem, antes do casamento, o regime de bens distinto do
regime do regime de comunhdo parcial. A autonomia diz respeito ndo apenas a
escolha do regime distinto, dentre os previstos na lei (comunhdo universal,
separacdo absoluta ou participacdo final nos aquestos), mas o modo como serdo
reguladas suas relagdes patrimoniais, ap6s o casamento [...]. (apud ZANELLA,
2019, p. 38)

Débora Gozzo (1992 apud ZANELLA, 2019), esclarece as caracteristicas
determinantes para o pacto antenupcial ser considerado um negécio juridico de direito de
familia: € um ato juridico (lato sensu) pessoal; s6 os nubentes podem ser partes; é formal,
sendo indispensavel a escritura publica; € nominado, ou seja, previsto em lei; e € legitimo
(tipico), pois 0s nubentes tém a sua autonomia limitada pela lei e ndo podem, pactuar efeitos
diversos daqgueles previstos pela norma juridica.

Para Arnaldo Rizzardo (2005, p. 421), o objeto do pacto antenupcial deve estar de

acordo com as seguintes condicodes:
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a) Que se projete de acordo com a moral, ndo ofendendo os costumes, 0s
sentimentos de fidelidade conjugal, a educac&o, a decéncia, a honestidade.

b) Que ndo atinja a ordem publica, como a familia, a educacdo, o patrimdnio, 0s
direitos fundamentais garantidos por lei, a filiacdo, o matriménio [...].

d) Que se afigure possivel, ou exista no mundo fatico, e apresente viabilidade de ser
negociado, o que ndo acontece quando se transaciona algo fora do comércio [...].

e) Que seja determinado ou determinavel, isto é, que possa ser identificado,
localizado, percebido, medido, aferido. Inviavel é a aquisicdo de um bem que se
confunde com outros, ou se torne impossivel a sua descrigdo e individualizacéo.
(apud ZANELLA, 2019, p. 57)

Dentre as novidades legislativas trazidas pelo Codigo Civil de 2002 referentes ao
pacto antenupcial, destaca-se a possibilidade da alteracdo do regime de bens, de acordo com o
artigo 1.639, § 2°, do referido diploma, segundo o qual “E admissivel alteragio do regime de
bens, mediante autorizagdo judicial em pedido motivado de ambos 0s cOnjuges, apurada a
procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros”. (BRASIL, 2002, art.
1.639)

Essa inovacdo legislativa buscou superar a imutabilidade do regime de bens presente
no CC de 1916. A maioria dos nubentes sente-se constrangida a discutir questdes de cunho
patrimonial antes do casamento, e que por essa razdo acabam adotando o regime legal.
Portanto, é de extrema relevancia a possibilidade de que possam, no decurso do tempo,
corrigir os rumos prematuramente escolhidos pelos nubentes (MADALENO, 2020)

Contudo, Coelho (2020) explica que essa mutabilidade é controlada, e somente
admitida em duas hipdteses: a primeira se refere ao estrangeiro casado que se naturaliza
brasileiro. Nesse caso, havendo concordancia expressa do conjuge, é possivel requerer ao juiz
que determine a averbacdo da adocdo do regime de comunhdo parcial no Registro Civil
(LINDB, art. 7.°, § 5.9). Entretanto, essa hiptese se sujeita a duas restricdes: é acessivel
apenas aos brasileiros naturalizados que ja eram casados antes da naturalizacdo; e 0 novo
regime ndo pode ser outro sendo o da comunhdo parcial. A segunda hipdtese é estendida a
quaisquer casados, bem como a mutacao pode se dar de qualquer regime para qualquer outro.
Nesse caso, para a mudanga sdo precisos quatro requisitos: a) concordancia dos conjuges; b)
autorizacdo judicial; ¢) motivacdo pertinente e comprovada; d) preservacdo dos direitos de
terceiros (CC, art. 1.639, § 2.9).

Importante salientar que o pacto antenupcial € um excelente instrumento de prevencédo
de conflitos entre os cOnjuges, seja na constancia do casamento, ou ho momento de eventual
dissolugéo.

Segundo Madaleno (2018), o pacto antenupcial e o contrato de convivéncia servem

para antecipar os efeitos da ruptura conjugal, a fim de evitar as incertezas futuras relativas aos
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direitos dos companheiros. Nesse sentido, € controverso que seja dada ampla margem de
liberdade as partes para regular suas relagdes patrimoniais na eventual dissolugdo em vida,
mas que na dissolucdo por morte haja uma distinta limitacdo da autonomia privada. O autor
destaca que ndo ha fundamento constitucional que ampare a limitacdo da autonomia
patrimonial dos cénjuges e companheiros na contratacdo do que lhes aprouver, quanto a
comunicagdo ou nao de seus bens e a transmissao ou ndo desses bens em razdo de sua morte.
Pelo contrario, a Constituicdo enseja a plena autonomia do casal para livremente dispor sobre
as regras patrimoniais que incidirdo durante o casamento e na hipotese de sucessao, desde que
resguardada a legitima dos demais herdeiros necessarios.

De acordo com o artigo 426 do Cddigo Civil, “Nao pode ser objeto de contrato a
heranga de pessoa viva”. Assim, também estaria vetada a possibilidade de se pactuar em pacto
antenupcial as tratativas sobre a heranca dos conjuges, seja no sentido de compor quinhdes ou
destinar bens a titulo de heranca, reciprocamente entre 0s nubentes ou para terceiros, para
eventual exclusdo reciproca, ou de terceiros na sucessdao de quaisquer dos nubentes.
(CAHALLI; HIRONAKA, 2007)

Acerca do tema, Francisco Cahali e Giselda Hironaka (2007, p. 38), pontuam que “a
proibicdo ao chamado pacta corvina encontra fundamento no fato de que apenas com o
falecimento se transmite o acervo hereditario. Até entdo, o patrimdnio é de livre disposicado
pelo seu titular.”

José Fernando Simé&o (2017), citado por Hironaka e Tartuce (2019), sugere a inclusao
de normativa que preveja que, por meio de pacto antenupcial, 0s nubentes possam estabelecer
que, em eventual dissolucdo do casamento por morte, a partilha seja feita por qualquer dos
regimes previstos no Codigo Civil, mesmo que divergente daquele convencionado. Tal regra
permitiria aos nubentes uma dupla faculdade: adotar um regime restritivo como forma de
protecdo de eventual divércio, e, garantir uma protecdo ao conjuge sobrevivente, que, em caso
de morte do seu consorte, passaria a ter direito a meacao.

Sugerindo também uma solucdo a questdo, Rolf Madaleno (2020) indica que, mesmo
vigente, ndo se aplica o art. 426 do CC/2002 a renuncia prévia da heranga por conjuge ou
companheiro, especialmente por meio de pacto antenupcial ou por contrato de convivéncia,
em razdo de dois motivos. Primeiro porque € rendncia abdicativa e ndo aquisitiva, que
motivou 0s romanos a estabelecerem a proibicdo do pacta corvina. E segundo porque “o
herdeiro concorrente é herdeiro irregular e credor de um beneficio ex lege, e ndo de uma
heranga universal, a que o cdnjuge ou 0 convivente sobrevivos sO tém direito quando

vocacionados em terceiro lugar, nos termos do art. 1.829 do Cédigo Civil”.
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Cabe também salientar que a proibicdo de que os nubentes possam pactuar clausula
sucessoria em pacto antenupcial €, a0 menos, contraditoria ao artigo 1.639, do Diploma Civil,
pois fere a liberdade de deliberarem como lhes aprouver, como diz o referido artigo.

Constitui, portanto, afronte ao principio da autonomia privada, o qual sera abordado a seguir.

4.1 0 PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA E SUA REPERCUSSAO NOS PACTOS
ANTENUPCIAIS

Como visto, o Codigo Civil concede aos nubentes, de acordo com o artigo 1.639, a
possibilidade de estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver, oportunizando eleger
uma das modalidades pré-definidas pelo legislador ou ainda criar regulamentos mistos. Essa
liberdade que o Estado d& aos nubentes advém da autonomia privada. Maria Helena Diniz
(2019, p. 41, apud ZANELLA, 2019, p. 53), conceitua a autonomia privada como “[...] poder
de estipular livremente, como melhor lhes convier, mediante acordo de vontades, a disciplina
de seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica”.

No entanto, antes de discutir sobre eventual obstadculo a autonomia privada, é
necessario distinguir essa da autonomia da vontade.

Ainda sobre 0s conceitos de autonomia e de vontade, segundo defini¢do do Dicionario
Michaelis (2021), autonomia se refere a capacidade de se autogovernar, de se dirigir-se por
suas proprias leis ou vontade propria. Ja a vontade é a faculdade de querer, de optar e de fazer
ou deixar de fazer determinados atos livremente, sem qualquer tipo de interferéncia.

Segundo Souza (2021), a autonomia da vontade se refere a externalizacdo consciente
da busca do resultado desejado pela pratica de um ato, sendo a vontade seu elemento
fundamental e sua autonomia representada pela liberdade de provocar efeitos em busca de um
resultado desejado.

Quando os efeitos pretendidos sdo escolhidos pelas pessoas, porém tutelados pelo
Estado, temos entdo a autonomia privada. Trata-se de poder de autorregulacdo ou
autodeterminacgédo. (SOUZA, 2021)

Importante frisar que esses institutos, embora muitas vezes confundidos, possuem
conotacdes distintas. A autonomia da vontade expressa um forte senso de subjetividade,
externando a vontade individual, ainda que influencie as relag@es juridicas. Por outro lado, a
autonomia privada expressa a vontade particular de forma objetiva, preocupando-se com o
interesse individual que € capaz de gerar efeitos juridicos, verificando-se somente quando ha

contraposi¢do da vontade com a norma, e nela é prevista sua relevancia social e juridica.
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Assim, se a vontade da significado proprio ao interesse do sujeito, a norma representa a
preocupacdo com os interesses da sociedade como um todo. (AMARAL NETO, 1989, apud
SOUZA, 2021)

Com a ascensdao do Estado Democratico de Direito, a autonomia da vontade ndo
correspondia mais aos interesses da sociedade da época. Foi preciso que o Estado regulasse
certas relages e garantisse alguns direitos minimos aos cidadéaos, principalmente aos mais
vulneraveis. (GUIDI, 2021)

De acordo com Silva (2019, p. 159) a autonomia privada pode ser descrita como “uma
manifestacdo da liberdade juridica tutelada pelo ordenamento constitucional aos particulares,
garantindo a eles o direito de agirem livremente, regulando seus interesses, desde que nao
contrariem o Direito”.

A autonomia privada € prevista como direito fundamental do individuo pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), conforme prescreve o
Art. 5°, II “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei”. Como visto, ha liberdade de agir, porém esta ¢ condicionada as limitagdes normativas.

Renata Raupp Gomes (2019) esclarece que, no Codigo Civil, em seu artigo 2.018, é
admitida ao autor da heranca, no exercicio de sua autonomia privada, a possibilidade de
destinar como bem entender a parte disponivel de seu patriménio, seja por partilha em vida ou
por testamento, desde que respeitadas as legitimas.

Segundo Stolze e Pamplona Filho (2020), o sentido de admitir a producdo de efeitos
post mortem em relacdo a determinado patriménio esta embasado no respeito a manifestacao
da declaracéo de vontade do seu titular originario, para quando este ndo estiver mais presente.

A impossibilidade de disposicdo desse direito sucessorio por parte dos conjuges e
companheiros em contrato escrito ou pacto antenupcial demonstra uma inconstitucionalidade
discutivel. Segundo GOMES,

esta-se diante de intervencdo estatal que afronta gravemente — e sem justificativa
constitucional bastante — a autonomia patrimonial do casal, cujas consequéncias
podem transcender aos aspectos econdmico-patrimoniais chegando a significar uma
ingeréncia na autonomia existencial de escolher formar ou ndo uma relagéo conjugal
estavel. (GOMES, 2019, p. 148-149)

H&, no entanto, modos de ampliar a autonomia do sucedido sem ferir os principios
constitucionais que a limita. Uma possibilidade seria a admissdo de pactos sucessorios,

conforme aduz Gomes (2019).
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A autora esclarece que, para isso, € necessario superar a visdo comum de que negociar
heranca de pessoa viva € sinal de mau agouro ou de sentimentos negativos em relagdo a
pessoa de cuja sucessdo se dispde. Uma das possibilidades, por exemplo, seria admitir a
renuncia antecipada da sucessao pelo herdeiro necessario, aumentando, por consequéncia, a

quota disponivel do titular do patriménio.

4.2 PACTO SUCESSORIO E A PROIBIGAO DO ART. 426 DO CODIGO CIVIL

O pacto sucessorio, também denominado pacta corvina, é proibido no ordenamento
juridico brasileiro, de acordo com o artigo 426, do Codigo Civil, que determina que ndo pode
ser objeto de contrato a heranca de pessoa viva.

Tal vedacédo é fundamentada na contrariedade do pacto sucessério com as disposi¢coes
de ultima vontade, que sdo passiveis de revogacao até a data do falecimento. Além disso,
contraria também os bons costumes, visto que desperta sentimentos imorais, como o desejo da
morte de outrem, e ensejaria inclusive um individuo a cometer crime para se beneficiar da
heranga. (TEIXEIRA, 2019, apud ZANELLA, 2019).

Ademais, consoante Cardoso (2009), poderia ensejar a alteracdo da ordem de vocacao
hereditaria estipulada no artigo 1.829, CC, e, portanto, contrariando disposicao legal.

Se contido no pacto antenupcial, também violaria o artigo 1.863 do Cddex Civil, que
regulamenta a proibicdo do testamento conjuntivo, seja simultaneo, reciproco ou
correspectivo. (CARDOSO, 2009).

Conforme leciona Rafael Candido da Silva (2019), é rara na doutrina nacional a
producdo cientifica acerca dos pactos sucessérios. Em geral, a doutrina se restringe a
reproduzir sobre a vedacao absoluta a contratos sucessorios, sob o principal fundamento de
que despertam sentimentos odiosos e imorais.

A denominacdo pacta corvina advém da palavra corvo, espécie de ave de plumagem
negra encontrada na grande maioria dos paises. O corvo € uma ave carnivora que se alimenta
basicamente de seres mortos, sendo, portanto, necrofago. A analogia colocada se refere
justamente aos habitos alimentares do corvo (animais mortos) e o objeto do contrato (heranca
de pessoa viva). O negdcio juridico com tal objeto indicaria o desejo pela morte do outro, a
espera da heranca, assim como os corvos aguardam pela morte de suas vitimas para terem sua
refeicdo. (SIMAO, 2005, apud LUCACHINSKI; DE LIMA FANTE, 2019)
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Assim, a doutrina majoritéaria considera invalidas clausulas de natureza sucessoria no
pacto antenupcial, proibindo qualquer mencdo a direito hereditario, seja quanto a renincia a
direito concorrencial ou sobre disposi¢cdo acerca do patrimdnio em face ao falecimento de um
dos conjuges (DIAS, 2017)

Nesse sentido, cita-se como exemplo jurisprudencial o acérddo de Recurso Especial n°
1.341.825/SC, de autoria do Superior Tribunal de Justica.

Néo existe heranga de pessoa viva. Tanto que é vedado pela lei o pacta corvina (art.
426, Codigo Civil) [...] A proposito, ja decidiu esta Camara: 'AGRAVO DE
INSTRUMENTO Interdicdo Legatarios que pretendem intervir no feito, para
salvaguardar direitos previstos em testamento. Questdo que envolve discussdo de
heranca de pessoa viva. Impossibilidade Existéncia de mera expectativa de direitos -
Decisdo mantida Recurso ndo provido.' (Al 0069761-70.2013.8.26.0000, 5% Cam.
Direito Privado, rel. Des. Moreira Viegas, j. 04 5“Acdrddo recorrido que manteve a
nulidade de cessdo de direitos hereditarios em que os cessionarios dispuseram de
direitos a serem futuramente herdados, expondo motivadamente as razdes pelas
quais entendeu que o negdécio juridico em questdo ndo dizia respeito a adiantamento
de legitima, e sim de vedada transacdo envolvendo heranca de pessoa viva. [...].
Embora se admita a cessdo de direitos hereditarios, esta pressupde a condi¢do de
herdeiro para que possa ser efetivada. A disposi¢do de heranca, seja sob a forma de
cessdo dos direitos hereditarios ou de renincia, pressup8e a abertura da sucessao,
sendo vedada a transacdo sobre heranca de pessoa viva. (STJ, 4 T. Ag. Int. no REsp
n°® 1.341.825/SC. Rel. Min. Raul Araujo, j. 15.12.2016.)

Conforme leciona Silva (2019), embora os pactos sucessérios possuam diversos fins,
eles acabam esbarrando no dbice legal que desautoriza sua pratica reputando-se nulo o
negacio juridico.

No Direito Romano, segundo Silvio Venosa (2017), condenava-se tanto o contrato que
tinha por objeto a propria heranca como aquele que objetivava a heranca de terceiro. A
previsdo de norma expressa em nosso ordenamento decorre de que o antigo direito germanico
ndo proibia o pacto sucessorio. Enquanto o Direito Romano se baseava no poder irrestrito do
pater familias, o direito germénico considerava o interesse coletivo, ndo individualistico,
préprio do direito latino, e permitia o pacto na auséncia de herdeiro de sangue.

O autor acrescenta que, como na maioria das legislacbes de inspiracdo romana, 0
testamento é sempre ato da Ultima vontade do de cujus, e sempre revogavel, foi mantida entdo
a tradicdo da proibicdo. (VENOSA, 2017)

Itabaiana de Oliveira (1936) apud MADALENO (2020), leciona que 0s pactos
sucessorios sdo vedados no ordenamento brasileiro desde as velhas Ordenacbes do Reino,
independente se aquisitivos, renunciativos ou dispositivos, justificando que seria impossivel
renunciar a um direito ainda ndo existente, e baseados na suposta ofensa a moral e aos bons

costumes.
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Entretanto, h4 de salientar que existem excecOes de contratos relacionados a morte,
que ndo foram impedidos de acordo com o art. 426 do Cddigo Civil, a exemplo da doacéo de
bens em vida com reserva de usufruto (CC, art. 2.018), os contratos societarios contemplando
a substituicdo ou proibicdo da substituicdo do socio falecido por seus herdeiros, o testamento,
a partilha em vida, o seguro de vida, previdéncia privada etc. (MADALENO, 2020).

Para Silva (2019), essas exce¢des contidas no ordenamento patrio demonstram que as
amarras morais que atualmente vedam os pactos sucessorios estdo desaparecendo.

Ha de se ressaltar que ninguém pode dispor da heranca de um terceiro enquanto este
esteja vivo. Entretanto, ndo ha de ser confundido ou receber o mesmo tratamento legal,
quando se tratar de disposicéo sobre o proprio patriménio para depois da morte, de abdicacéo
do direito de receber uma heranca ou de concorrer com outros herdeiros em uma sucessao
futura, conforme preceitua Delgado e Marinho Janior (2019, p.11).

Fabiana Domingues Cardoso (2009) ensina que a legislagdo vigente afasta a
possibilidade de estipular em pacto antenupcial qualquer acordo sobre a heranca, seja ele
aquisitivo, dispositivo, ou renunciativo, ainda que reciproco. A lei brasileira s6 admite a
renuncia a uma heranca aberta, tdo logo se produza a morte do autor, e proibe a rendncia
antecipada de um direito sucessorio.

Caso constem no pacto clausulas que disponham sobre heranca reciproca e futura
sucessdo, serdo nulas, e, no maximo, caracterizardo doagdo entre os conjuges, como ato inter
vivos, ou em sentido de clausula testamentaria, e ndo como pacto sucessorio. (CAHALL,
HIRONAKA, 2007)

Guidi (2021) assevera que o conteldo do pacto pode ser o mais diverso, tendo como
caracteristica a referéncia a sucessdo ndo aberta. Tradicionalmente, sdo divididos em pactos
institutivos (de sucedendo), renunciativos (de non succedendo) e dispositivos (hereditate
tertii).

Silva (2019) explica que o pacto institutivo, positivo ou de atribuicdo é aquele em que
atribui-se a heranca ou legado a um beneficiario como herdeiro de uma universalidade ou
porcao da sucessdao. Possuem natureza juridica mista: s@o contratos bilaterais inter vivos e, em
principio, irrevogaveis. Como sdo atos de direito hereditario ou sucessorio, ndo transferem
imediatamente um direito, apenas criam uma expectativa juridica em favor do beneficiario,
semelhante a expectativa de um herdeiro legitimario.

Ja o pacto negativo, abdicativo ou renunciativo, objeto deste trabalho, se refere a

rentncia a futura heranga. O herdeiro presuntivo renuncia o seu direito de tomar posse a
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sucessao ainda ndo aberta. Diferentemente do pacto positivo, esse pacto ndo cria um direito de
sucessdao, mas sim o suprime. (SILVA, 2019)

Por fim, o pacto dispositivo abarca os efeitos da participacdo na heranca de terceiro.
Nessa situacao, duas pessoas estabelecem disposi¢cfes regulando a sucessdo de um terceiro.
Seria 0 caso dos atos bilaterais inter vivos efetuados entre dois interessados sobre a sucessao
de uma pessoa viva, que ndo intervém no negécio. (SILVA, 2019)

Conforme leciona Cruz (1965, apud GUIDI, 2021) essa modalidade de pacto sequer
pode ser considerada como um pacto sucessorio stricto sensu, haja vista ndo regular a
sucesséo de um dos contratantes.

Quanto a forma dos pactos sucessorios, nao ha, necessariamente, um instrumento
formal especifico, podendo inclusive ser inserido em pacto antenupcial. Basta que haja
disposicao que verse sobre sucessdo ndo aberta para configurar um pacto sucessério. Ou seja,
pouco importa a denominacdo do instrumento utilizado, o que importa é o contetdo definido
nas clausulas contratuais. (GUIDI, 2021)

Conforme abordado, demonstrou-se que a lei brasileira é bastante resistente ainda
quanto a possibilidade de estipular pacto sucessorio. O que mais chama a atencdo é que a lei
enrijece inclusive para aqueles que querem renunciar a um direito de heranca.

De acordo com Madaleno (2018), o Direito brasileiro, seguindo o antigo direito
francés, assumiu sem ressalvas, a proibicdo dos pactos sucessérios, sem qualquer critério
critico ou reflexao a respeito. Do mesmo jeito, vedou a renincia antecipada da heranca.

Nesse sentido, é possivel observar na jurisprudéncia diversos exemplos em que a

possibilidade de pacto sucessério é rechacada.

Embora se admita a cessdo de direitos hereditarios, esta pressupde a condi¢do de
herdeiro para que possa ser efetivada. A disposicdo de heranca, seja sob a forma de
cessdo dos direitos hereditarios ou de rendncia, pressupde a abertura da sucessao,
sendo vedada a transagao sobre heranca de pessoa viva, como no caso dos autos, em
que os cessionarios dispuseram de direitos a serem futuramente herdados. (Aglint no
REsp 1341825/SC, Rel. Ministro Raul Araljo, Quarta Turma, julgado em
15/12/2016, DJe 10/02/2017)

Nesse diapasédo, pode-se destacar a Apelagédo Civel n. 0300695-81.2016.8.24.0063/TJ-
SC, cujo julgamento ocorreu em 12/04/2018. A autora opbs embargos de terceiro para
desconstituir meacdo de imdvel pertencente ao seu pai vivo. Em seu voto, o desembargador
André Carvalho destacou que o ordenamento juridico patrio rechaca a possibilidade de
disposicao de heranga de pessoa viva, nos termos do art. 426 do Codigo Civil, porquanto a
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transmissdo dos bens somente ocorre quando da abertura da sucessdo, ou seja, quando do
falecimento do autor da heranca, nos termos do art. 1.784 do Cddigo Civil.

Entendeu, ainda, que a autora ndo pode alegar a protecdo de bem imdvel em razéo de
que constara futuramente em seu patriménio, porquanto seria dispor de bem de que nédo tem
posse ou qualquer direito real, e tampouco integra espolio a ser partilhado entre herdeiros. Ou
seja, para a protecdo de bem a ser partilhado na ocorréncia de abertura de sucessdo é
necessaria previamente a existéncia de heranca, o que néo se verificou nos autos.

Nesse sentido, ao fazer uso da interpretacdo literal, a qual parece ser adotada por
grande parte da doutrina e pela jurisprudéncia, ndo é autorizado ao cdnjuge renunciar
antecipadamente a heranca, haja vista a proibicdo expressa quanto a disposicdo que verse
sobre heranca de pessoa viva, contida no artigo 426 do Cddigo Civil. Todavia, cabe analisar o
dispositivo sob um outro viés, mais adequado a realidade social, notadamente sob a
perspectiva de uma crescente reivindicacdo de autonomia privada, conforme o topico a seguir,

a fim de verificar se esse entendimento seria 0 mais acertado.

4.3 O DIREITO A HERANCA E A LIBERDADE DE RENUNCIA

O direito a heranca € algo que motiva a sociedade a formacéo de riquezas, acimulo de
patriménio, com objetivo de repassar, em geral, a sua propria familia todo esse patriménio
acumulado apds sua morte. Por consequéncia, esse processo estimula o trabalho e o progresso
econémico do pais.

Rolf Madaleno (2020) destaca que, sem isso, certamente o interesse pela producgédo
individual seria prejudicado, uma vez que ndo teria porque acumular patriménio se este ndo
fosse repassado a sua familia ou a quem bem entender, vertendo seu patrimoénio para o
Estado.

Segundo Guidi (2021), o instituto da rendncia estd presente no direito desde o0s
primordios de Roma, nas Institutas de Gaio e no Digesto, e pode ser conceituada como a
abdicacdo de um direito, feita pelo seu titular, sem transferi-lo a quem quer que seja. Ou seja,
um abandono voluntario do direito.

Madaleno (2020) explica que a renuncia é compreendida hoje somente como
abdicativa. Mas, por algum tempo, a doutrina admitia o conceito de renuncia translativa,
sendo essa dirigida em favor de determinado herdeiro, o que, em verdade, configura-se como

uma cessao de direitos hereditarios.
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Importante destacar, a proposito, que a heranca é um direito e ndo uma obrigacéo,
sendo, por isso mesmo, passivel de aceitacdo ou renuncia.

Conforme Paulo Lébo (2016), a previsdo legal da aceitacdo colide com o principio da
saisine plena, que confere transmissdo imediata dos bens deixados pelo de cujus desde sua
morte. Contudo, a aceitacdo se submete ao principio constitucional da liberdade ou de
autodeterminacdo, haja vista ninguém é obrigado a receber heranga, se ndo for de seu desejo.
Dessa forma, a autodeterminacdo do herdeiro ou do legatario pode ser no sentido de confirmar
ou de rejeitar a heranca, ndo podendo ocorrer anteriormente a morte do autor da heranga. A
aceitacao prévia é juridicamente inexistente.

O autor Flavio Tartuce (2021, p. 2.526) assevera que “a aceitagdo da heranca ¢ o ato
do herdeiro que confirma a transmissdo da heranca. Ndo se trata do ato que gera a transmissao
da heranca em si, o que ocorre, por forca do art. 1.784 do CC/2002 e da saisine, com abertura
da sucessao, que se da pela morte do falecido”.

Consoante Caio Mario da Silva Pereira (2017), a aceitacdo se manifesta na livre
vontade de receber o herdeiro a heranca que lhe é deferida. Aos herdeiros ou legatéarios, €
dada a possibilidade de manifestarem a intencdo de receber os bens, assumindo a sua
administracdo, e cumprindo os encargos na forma do testamento ou da lei. Admite-se que seja
expressa ou técita, e até presumida. Trata-se de um negdcio juridico unilateral, externado pela
emissdo de vontade do herdeiro, e como ato negocial produz o efeito juridico da aquisicao
hereditéaria.

Contrariamente a aceitacdo, a rendncia da herancga requer que 0 ato seja expresso ou
explicito, inclusive formal, assumindo instrumento puablico ou termo nos autos (Cddigo Civil
de 2002, art. 1.806). O termo ndo se restringe aos autos do inventério, estendendo-se também
aos de qualquer acdo em que se litigue sobre a heranca. (PEREIRA, 2017)

Importante salientar que, apos formalizada a renuncia, 0s bens passam aos herdeiros
da outra classe, através do direito de acrescer, independentemente de sua anuéncia ou
aceitacdo, e assim por diante nas classes subsequentes. Na falta de herdeiro a quem a heranca
se devolva, os bens arrecadam-se como vagos, e vao para o Erario Publico. (PEREIRA, 2017)

Pereira (2017) teca ainda algumas consideragdes a respeito do renunciante. De inicio,
cabe destacar que o renunciante é tratado como se nunca fosse herdeiro, ndo é computado
para célculo da quota disponivel do autor da heranca; em segundo, se o renunciante falecer, os
seus herdeiros ndo herdam por estirpe. Mas, se for o Unico da sua classe, ou se 0s demais
desta renunciarem também, seus filhos poderdo ser chamados a suceder, no caso por direito

proprio e por cabeca (art.1.811); em seguida, cabe esclarecer que aquele que renuncia a
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heranca ndo esta impedido de aceitar legado, ou vice-versa, em razdo das distintas causas
aquisitivas (Codigo Civil de 2002, art. 1.808, § 1°), bem como a rendncia pode se referir
apenas a heranca testamentaria, sem prejuizo da aceitagdo do quinhdo atribuido por lei, ou
vice-versa (Codigo Civil de 2002, art. 1.808, 8§ 2°); e por fim, ndo se confunde repudio com
exclusdo, o renunciante ndo é privado da administracdo e usufruto dos bens que por forca dela
venham a ser recebidos por seus filhos menores.

Nesse mesmo rumo, Stolze e Pamplona Filho (2020) explicam que ao renunciar a uma
heranca, 0 sucessor € excluido da sucessdo como se nunca tivesse participado. 1sso por
manifestacdo da sua propria vontade, razdo extraida do proprio sentido do principio da
autonomia privada, fazendo com o que 0 montante que a si seria transferido retorne ao monte-
mor.

Nesse sentido, ensina ORLANDO GOMES (2004, p. 25)

Renuncia é o negdcio juridico unilateral pelo qual o herdeiro declara ndo aceitar a
heranga. A renuncia ndo depende do assentimento de quem quer que seja. Nao se
presume. H& de resultar de expressa declaragdo. Tal como a aceitacdo, € negécio
puro, ndo prevalecendo se feita sob condi¢do ou a termo. Inadmissivel, também, a
renlincia parcial. A rendncia é negécio formal. Deve constar, necessariamente, de
escritura publica ou termo judicial. A forma, sendo da substancia do ato, sua
inobservancia importa nulidade. O termo lavra-se nos préprios autos do inventario.
Né&o pode ser feita antes da abertura da sucessao, pois implicaria pacto sucessorio,
legalmente proibido. Deve manifestar-se antes da aceitacdo, isto é, da pratica de
qualquer ato que a induza. (apud STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2020, p. 2.891)

N&o é necessario justificar motivo de renuncia a heranca ou ao legado. E o ato €
também gratuito, ndo podendo, por conseguinte, haver renuncia a titulo oneroso, por auséncia
de correspectivo, lembra Paulo Lobo (2016).

A renuncia é também irrevogavel e de efeito imediato, ndo cabendo arrependimento
posterior. Contudo é invocavel sua invalidade, pelas mesmas causas que invalidam as
manifestacbes de vontade. Aceitacdo e renuncia se excluem reciprocamente. Ou seja, na
escolha de uma, a outra € automaticamente rejeitada. Também ndo pode ser subordinada a
qualquer condigdo ou termo, e ndo se admite rendncia parcial. (LOBO, 2016)

Assim como na aceita¢do, admite-se que a renuncia seja declarada inexistente, invalida
ou ineficaz. Inexistente se o renunciante ndo é herdeiro ou legatario do de cujus. Nula se feita
em descumprimento da forma essencial, ou que tenha por objeto heranca de pessoa viva, ou
infrinja vedagdo legal. Anulavel se feita por relativamente incapaz sem assisténcia do
representante legal, ou com vicio da manifestacdo de vontade. E ineficaz se o renunciante ja

tinha aceitado a heranca ou a ela ja tinha renunciado. E necessario que a renuncia seja
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existente, valida e eficaz. Caso seja decretada sua nulidade ou invalidade, os atos até entdo
praticados pelo renunciante serdo atingidos pela eficacia retroativa da sentenca transitada em
julgado. Respondera o renunciante como simples gestor de negécios alheios. (LOBO, 2016)

Madaleno (2020) esclarece que o herdeiro renunciante ndo estard obrigado a
colacionar bens que lhe forem doados em vida, pois o art. 2.002 do Cédigo Civil ordena
unicamente que os descendentes que concorrem a sucessao do ascendente comum igualem as
legitimas, a conferir o valor das doacgdes que dele em vida receberem, sob pena de sonegacao.
Entretanto, o renunciante, como mencionado, deixa de ser herdeiro, ou melhor, recebe o
status de nunca ter sido herdeiro, ndo havendo como lhe impor a obrigacdo de colacionar
aquilo que antecipadamente recebeu como heranca. Restringe-se somente a repor 0 que
exceder 0 montante disponivel do autor da heranca.

A incoeréncia dos motivos pelos quais 0s pactos sucessorios sdo proibidos se agrava
com a evolugdo do direito e da sociedade. A proibicdo genérica de todos os tipos de pactos
sucessorios é um obstaculo, inclusive, para as situagdes juridicas em que, claramente, ndo se
prejudica a liberdade de testar, como ocorre nos pactos renunciativos. Possibilidade esta, que
poderia ser prevista desde o pacto antenupcial, como forma de planejamento sucessorio para

0s nubentes, conforme veremos a seguir.

4.4 A POSSIBILIDADE DE RENUNCIA PREVIA NO PACTO ANTENUPCIAL

Assim como é massivo o entendimento doutrinario sobre a proibicéo de estipular sobre
heranca de pessoa viva, também é massiva a interpretacdo sobre a vedacdo de estipulacdo de
renlncia a heranca no pacto antenupcial. Dessa forma, os nubentes ndo podem repudiar o
patrimonio a ser herdado do seu futuro conjuge nesse instrumento que serve justamente para
regular as relacdes patrimoniais do casal. Para esclarecimentos, rendncia se da quando ndo se
aceita algo que ja possui. Repudio ocorre ao rejeitar algo futuro, que ainda nao € seu.

Considerando que o planejamento sucessorio €, em tese, um conjunto de projecdes
realizadas em vida, a serem cumpridas pos falecimento de seu idealizador, objetivando uma
transacéo pacifica de seu patrimdnio aos seus herdeiros, é contraditoria a proibicdo de que se
estipule no préprio acordo pacto antenupcial algo que venha a facilitar a partilha e benéfico
aos herdeiros, especialmente nos casos de rentncia & heranga.

E certo que a escolha do regime de bens infere inegavelmente na deliberacéo acerca da

sucessdo do conjuge que venha primeiro a falecer, independentemente de haver ou néo



45

clausula sucessoria. O artigo 1.829, do Codigo Civil, impde aos nubentes, de certa maneira
que estipulem um pacto sucessorio. Inclusive a redagdo do art. 1639 do CC, permite que 0s
nubentes possam estipular quanto aos seus bens o que lhes aprouver, inclusive permitindo a
mescla de regimes. (SOUZA, 2021)

Grande parte da doutrina entende que, se 0 cdnjuge sobrevivente é herdeiro necessario,
ndo poderia haver clausula de rendncia sucessoria, no pacto antenupcial, justamente pela
vedacao trazida pelo artigo 426 do Cadigo Civil. Em sentido contrario, a titulo de exemplo, 0s
conjuges casados em regime de separacdo convencional de bens tém seu acervo patrimonial
preservado diante da meacéo (dissolugdo em vida), mas isso ndo ocorre no evento sucessorio,
no caso da dissolucgdo por morte.

Essa situacdo impacta diretamente a tomada de decisdo pela formalizacdo dos
relacionamentos contemporaneos. Pois, se ha a possibilidade de se regrar a dissolucdo de bens
sem que haja comunhé&o ou participacdo de um conjuge na esfera patrimonial do outro quando
em vida, por que ndo poderia ocorrer 0 mesmo na morte?

Neste caso, 0 que se observa, pelo atual entendimento jurisprudencial e doutrinario, é
que se impde a comunicacdo de patriménio, mesmo contra a expressa intencdo das partes.
(RAAD, 2018, apud SOUZA, 2021)

Muitas das decisdes que sdo tomadas nesse sentido de excluir o conjuge da esfera
patrimonial do outro sdo fundamentadas na protecdo do patrimonio em razdo de terceiros,
filhos, netos, familiares etc. Aplica-se, por exemplo, a hipotese vedada em que as partes
convencionam, em pacto antenupcial ou em contrato de unido estavel, que nenhum dos
pactuantes concorrera com os descendentes ou ascendentes do outro, afastando, assim, a regra
de concorréncia dos incisos | e Il do art. 1.829 do Cdédigo Civil, e que, ap0s aberta a sucessao
pela morte de qualquer um deles, a integralidade do seu patrimbnio serd revertida
exclusivamente aos seus respectivos descendentes ou ascendentes. (GONCALVES, 2021)

Deve-se considerar que o desejo do conjuge em caso de dissolucdo por vida ou por
morte seria 0 mesmo: proteger o patrimOnio para seus entes queridos. E, com esse
impedimento, por muitas vezes é evitado o relacionamento para ndo haver interferéncia no
patrimdnio de sua familia.

Renata Raupp Gomes (2019) esclarece que, muitas vezes, o argumento defendido é
que o que se pretende evitar com a incomunicabilidade dos bens é uma eventual partilha do
patriménio em caso de dissolucdo em vida, e, que essa hipotese ndo se sustentaria em caso de
dissolugdo por morte de um deles. Porém, a possibilidade de pactuar sobre a partilha por

morte de um dos conjuges é perfeitamente cabivel durante a disposi¢do do pacto antenupcial.
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Inclusive, no direito portugués é admissivel até pactuar regimes distintos no acordo

antenupcial, que vigorardo em caso de dissolucdo por vida e em caso de dissolugdo por morte.

Por sua vez, Mario Luiz Delgado e Janio Urbano Marinho Junior enfatizam:

Admitir a renncia a heranca em pacto antenupcial ou em contrato de convivéncia
insere-se no dmbito de uma tendéncia mundial de se flexibilizar a proibi¢do de
pactos sobre heranga futura. Sob essa perspectiva, deve ser admitida, por ndo se
enquadrar na dicgdo restritiva do art. 426, a renincia dos direitos concorrenciais dos
cdnjuges ou companheiros, em pacto antenupcial ou convivencial, cuja hip6tese néo
se confunde com a situacdo de ser chamado sozinho a sucessdo, como herdeiro
Unico e universal, e que ndo implica, dessa maneira, violacdo ao principio da
intangibilidade da legitima, constituindo-se, assim, em direito validamente
renunciavel. (DELGADO; MARINHO JUNIOR, 2019, p. 13)

Rolf Madaleno (2020) esclarece que, por vezes, o ordenamento juridico adota
conclusdes precipitadas, visto que nada se apresenta como odioso ou imoral no fato de os
conjuges em vida abdicarem de eventuais herangas conjugais. Primeiro, porque a escolha pelo
regime da separacdo de bens ja tem por si s6 o proposito de afastar a comunhéo de bens do
casamento. Em eventual direito sucessorio, essa condi¢do suspensiva que difere para um
futuro incerto, apenas se concretizaria com o evento morte. E, em segundo, a rendncia
antecipada a heranca de conjuge ou convivente ndo representa torcer pela morte do outro.
Muito pelo contrério, representa torcer por sua vida, j& que a morte do cOnjuge ou
companheiro ndo traria nenhum beneficio ao sobrevivente.

Sob o prisma da prevaléncia da autonomia privada, e, a respeito da questionada
excessiva intervencao estatal na seara conjugal e afetiva, destaca-se o acérddo de autoria da
Ministra Nancy Andrighi, oriundo do REsp n°® 992.749-MS, e que afastou da sucessdo o
conjuge sobrevivente casado pelo regime convencional da separacdo de bens, julgando ser
preciso interpretar o inc. | do art. 1.829 do Cddigo Civil em harmonia com os demais
dispositivos de lei, respeitando-se os valores juridicos da dignidade humana e da livre
manifestagdo de vontade, uma vez que “nao se pode ter apds a morte 0 que nao se queria em
vida” (REsp 992.749/MS, STJ, 3* Turma, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado em
01.12.2009).

Em seu voto, a ministra Nancy argumentou que 0s nubentes firmaram pacto
antenupcial estabelecendo a incomunicabilidade dos bens para durante e depois do casamento,
e que a liberdade da escolha do regime de bens ndo pode ser limitada pelo direito das
sucessdes, sendo que a qualidade de herdeiro do cdnjuge violaria o regime de bens pactuado,

caracterizando alteracdo de regime matrimonial post mortem.
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Depreende-se desse julgamento ser a Unica l6gica advinda de duas pessoas que optam
por se casar pelo regime da absoluta separacdo de bens, que ndo queriam que seus bens se
misturassem meando, tampouco que se misturassem herdando, estendendo seus efeitos
juridicos para depois da morte, em respeito a uma decisdo pactuada pelos préprios
contraentes. (MADALENO, 2020)

Entretanto, o entendimento majoritario é de que devem ser analisadas com cautela as
argumentacdes que projetam as consequéncias do regime de bens para a atribuicdo dos
direitos sucessorios do cénjuge, uma vez que ferem a sistematica da tutela sucessoria. Na
concorréncia do inciso I, o legislador afastou a sucessdo do conjuge quando este ja é
amparado pela meagdo em razéo do regime de bens escolhido. Assim, a auséncia de meagio
justifica a sucessao em concorréncia com os descendentes. Nesse sentido, € possivel dizer que
a inexisténcia de patriménio comum decorrente do regime de bens motivou o legislador a
contemplar o conjuge sobrevivente na sucessao de seu consorte. (NEVARES, 2015)

Gomes (2019) explica que o direito das pessoas com vinculo de conjugalidade néo
corresponde a heranca necessaria, mas sim a direito de natureza familiarista e assistencial,
sendo, entdo, licito aos nubentes a sua disposicdo em pacto, sem incidir na proibicdo do art.
artigo 426 do CCB/02. Por ser direito assistencial, e, em razdo da conjugalidade refletir um
vinculo adquirido de forma voluntéria e consensual, pressupondo-se capacidade e igualdade
das partes contraentes, entende-se possivel a pactuacdo de renuncia da concorréncia
sucessoria com os descendentes e ascendentes, sem configurar ofensa a intangibilidade da
legitima.

Toscano (2020) aduz que a proibicdo € motivada ao menos por duas normas de ordem
pablica dispostas no Codigo Civil Brasileiro: a desconsideracdo do cénjuge como herdeiro
necessario, e, como tal, sucessivel nas hipéteses permitidas pelo regime de bens adotado; e a
vedacdo de contratacdo sobre heranca de pessoa viva. A autora acredita que, sem a superacgao
destes pontos pela maioria da doutrina, ndo ha possibilidade de renlncia a sucessdo, por
qualquer instrumento que seja. Segundo a autora, o Estado deveria intervir apenas para
proteger o cbnjuge ou companheiro supérstite em hipotese de vulnerabilidade patrimonial.

Para Rolf Madaleno (2012, apud TOSCANO, 2020), a renuncia a heranga por pacto
sucessorio ndo estimularia a atentar contra a vida do seu cdnjuge, e ainda aumentaria a
disponibilidade testamentaria ao se retirar um herdeiro forgoso.

Segundo Delgado e Marinho Junior (2019), a vedacdo ndo pode abranger a

possibilidade de rentincia & heranga, haja vista esta consistir em uma manifestagcdo de vontade,
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livre e esponténea, de dispor de um direito proprio, e ndo h& qualquer restricdo a renuncia de
direitos na disposi¢do de vedacao de pacta corvina.

Toscano (2020) conclui que a disposicdo do artigo 426, CC, é clara ao vedar a
pactuacdo referente a heranca, e ndo a sucessdo. E ressalta que se tratam de institutos
diferentes, sendo a sucessao o direito pelo qual a heranca € transmitida a alguém, enquanto a
heranca se trata do acervo de bens transmitidos pelo evento morte. Assim, a vedagdo que
alcanca a heranca, ndo necessariamente alcanca o direito sucessorio em si.

Além disso, conforme preceitua Madaleno (2020), admitir a rendncia da heranca em
pacto antenupcial nada tem de odioso ou imoral, assim como ndo é igualmente odioso e
imoral renunciar @ meacdo que estd muito mais préxima e presente, e que, na maioria dos
casos, é construida em conjunto com o cénjuge ou companheiro sobrevivente.

Um outro fundamento para permitir a rentncia sem ofender o artigo 426 do Cédigo
Civil é que, o que se renuncia antecipadamente ndo é a heranca propriamente dita e sim a uma
posicdo juridica de concorréncia. Ou seja, 0 conjuge renuncia antecipadamente a sua posi¢do
de concorréncia na sucessdo e ndo a heranca. (GUIDI, 2021)

Sobre o instrumento no qual deve ser manifestada a renuncia, Guidi (2021) ressalta
que o pacto antenupcial parece ser um documento valido e eficaz para que a renlncia seja
expressa. Nesse caso, 0s cOnjuges convencionam a renuncia reciprocamente antes mesmo do
casamento. No entanto, nada impede que, no decorrer do matriménio, 0s conjuges possam
decidir pela renlncia antecipada de heranca em qualquer outro documento particular. Isso,
porque, conforme exposto acima, ndo importa o documento em que é manifestado o pacto
sucessorio, mas sim o seu contetdo.

Por outro lado, o testamento ndo seria 0 instrumento mais adequado para expressar a
renuncia, uma vez que sé é aberto na morte de seu autor, e nesse caso ja nao teria direito a
heranca. Unica forma possivel seria no caso de um excluindo o outro em seu testamento,
porém, essa disposicdo testamentaria seria invalida, uma vez que abordaria contratacdo de
heranca de terceiro (pacto sucessorio dispositivo), e por consequéncia, afronta o artigo 426 do
Cadigo Civil. (GUIDI, 2021)

A exemplo de uma situacdo em que a proibicdo da pactuacdo sucessoria interfere na
esfera pessoal e amorosa das pessoas, € um caso em que uma pessoa com um robusto
patrimonio e ja com idade avancgada, deseja ter uma relacdo afetiva. Os filhos e os sdcios
dessa pessoa, preocupados com 0s potenciais prejuizos em caso de eventual morte,
posicionam-se contrarios & unido. Essa pessoa, também preocupada com a situagdo, sabendo

gue mesmo casando em regime de separacdo convencional de bens o cOnjuge ainda terad
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participacdo na sucessdo, mesmo que este ja& tenha se manifestado contrario a qualquer
interesse em seu patrimonio, se vera diante de um impasse que poderia ser facilmente
solucionado se houvesse a possibilidade de rendncia entre os conjuges.

Fica a reflexdo de que tal proibicdo esteja inutilizando instrumentos importantes ao
planejamento sucessorio, a exemplo do pacto antenupcial, na medida em que a renuncia a
heranga e ao direito concorrencial ndo representam prejuizos aos bens juridicos tutelados pela
proibicdo da pacta corvina, visto que se trata de rendncia abdicativa e ndo aquisitiva, como
temiam os romanos com a pacta corvina. (LUCACHINSKI; DE LIMA FANTE, 2019)

Por fim, essa proibicdo representa um sério obstaculo para as pessoas que pretendem
antecipar a divisdo patrimonial de seus bens evitando conflitos futuros e, consequentemente,

tem até interferido nas tomadas de decisfes na esfera amorosa das pessoas.

45 EXEMPLOS DE ORDENAMENTOS ESTRANGEIROS QUE PERMITEM A
PACTUACAO SUCESSORIA

Alguns paises permitem estipulacdes quanto a sucessdo do casal no pacto antenupcial,
inclusive ndo vedam o testamento conjunto, permitindo ao casal maior liberalidade quanto a
futura heranca.

O direito comparado demonstra uma tendéncia das hipéteses excepcionadas pelas
legislacbes nos paises onde tradicionalmente vigeu a proibicdo absoluta dos pactos
sucessorios. Como exemplo, temos a Franca, principalmente apo6s a reforma de seu Cddigo
Civil em 2006.

Pretto (2015) apud Gomes (2019), destaca que o sistema juridico francés, um dos
grandes influenciadores do brasileiro, dentre outras alteraces sucessorias, passou a admitir a
renuncia antecipada da legitima, ou seja, antes da abertura da sucessao, além da supressdo da
reserva legal em favor dos ascendentes. Também inovou em admitir que a legitima possa ser
indenizada, desde que o herdeiro necessario prejudicado receba valor correspondente ao tanto
da legitima invadida pela liberalidade.

Outros ordenamentos, como o alemao e 0 suico, se apresentam permissivos aos pactos
sucessorios desde a estruturacdo de seus codigos nacionais, de acordo com Lucachinski e de
Lima Fante (2019).

A Alemanha, aléem de permitir o pacto sobre a heranga, permite aos nubentes que

escolham uma espécie de regime de bens para vigorar durante o casamento com eventual
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dissolucgéo por divércio e também podem optam por outro regime se a dissolucdo ocorrer pelo
falecimento de um dos consortes. (VENOSA, 2017)

Isso se verifica em razdo da previsdo de uma reserva da quarta parte dos direitos
hereditarios ao conjuge supérstite, a depender do regime, além de haver beneficios fiscais na
sucessdo causa mortis para 0s casais optaram por tal espécie de regime de bens na abertura da
sucessao de um dos conjuges. (SANTONJA, 2005, apud CARDOSO, 2009)

Além disso, de acordo com Pretto (2015) apud Gomes (2019), a legislacdo alema
permite a rendncia dos herdeiros necessarios por pacto sucessorio, desde que formalizado por
instrumento publico.

Nesse diapasdo, a legislacdo italiana passou a admitir os pactos de familia relativos a
organizacdo da sucessdo empresarial, permitindo que o empresario transfira suas acdes para
um ou mais descendentes mediante pacto, desde que compensando a legitima dos que nao
forem contemplados com a transmissdo. (GOMES, 2019)

A Argentina, por sua vez, permite pacto sobre heranca futura quando envolve uma
unidade produtiva, empresaria ou civil, ou entdo direitos de participacdo sobre sociedades de
qualquer tipo, com o intuito de manter a integralidade da gestdo empresarial e prevenir
conflitos. (MADALENO, 2018)

Ja a Austria, de acordo com Fabiana Domingues Cardoso (2009), possui regra que
permite 0 pacto sucessério na convencdo do regime patrimonial do casamento. Parte da
sucessao futura, na propor¢do maxima de trés quartos, podera ser prometida ao consorte, bem
como o0s cénjuges poderdo dispor de seus patrimdnio da forma como convier. Sdo exigidos 0s
mesmos requisitos referentes ao testamento, incluindo-se a forma escrita perante notario para
torné-la valida e ainda, ndo podera ser revogado o documento, salvo por disposicdo legal. O
direito austriaco permite ainda a incluséo de clausula de viuvez, distinta do pacto sucessorio.
Ocorre perante a morte do marido, e a esposa tem direito a usufruir de alguns bens reservados
e destinados para a sua subsisténcia, enquanto ndo contrair novas napcias.

Em Portugal, destaca-se a autonomia da vontade dos contraentes quanto ao pacto
antenupcial, como dispGem o art. 1.700 do Cddigo Civil Portugués, que elenca as disposicdes
que a convencdo antenupcial pode conter, a exemplos da instituigéo de herdeiro ou nomeagao
de legatario e a possibilidade de renuncia reciproca a condi¢do de herdeiro legitimo ou
legatario. (MADALENO, 2019, apud LUCACHINSKI; DE LIMA FANTE, 2019)

Dispde o artigo 1700° do Codigo Civil Portugués em vigor, que dispde sobre as

convencgdes antenupciais licitas:
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1. A convengdo antenupcial pode conter:

a) A instituicdo de herdeiro ou a nomeagdo de legatario em favor de qualquer dos
esposados, feita pelo outro esposado ou por terceiro nos termos prescritos nos
lugares respectivos;

b) A instituicdo de herdeiro ou a nomeacdo de legatario em favor de terceiro, feita
por qualquer dos esposados.

¢) A renuncia reciproca a condicdo de herdeiro legitimario do outro conjuge.

[...] 3. A estipulacdo referida na alinea c) do n.° 1 apenas é admitida caso o regime
de bens, convencional ou imperativo, seja o da separag¢ao”.

Complementa essa regra a do artigo 1707°-A, que trata do “Regime da renfincia a
condigdo de herdeiro”:

“l. A renuncia pode ser condicionada a sobrevivéncia ou ndo de sucessiveis de
qualquer classe, bem como de outras pessoas, nos termos do artigo 1713.°, ndo
sendo necessario que a condicdo seja reciproca.

2. A renlncia apenas afeta a posicdo sucesséria do cdnjuge, ndo prejudicando
designadamente o direito a alimentos do cOnjuge sobrevivo, previsto no artigo
2018.°, nem as prestacdes sociais por morte. (PORTUGAL. CODIGO CIVIL, 2013).

Gomes (2019) ressalta ainda que o Codigo Civil Portugués, no artigo 1.719, prevé
ainda a possibilidade dos contraentes, nos casos de dissolu¢do por morte e com filhos em
comum, convencionarem que a partilha dos bens seja pelo regime da comunhdo geral,
independente do regime adotado. Esse dispositivo ndo prejudica os direitos de terceiro na
liquidacéo do passivo.

Toscano (2020) aduz que, questionando a extensdo da protecdo a que se deve atribuir
ao cOnjuge supérstite, € que originou-se a edicdo da Lei 48/2018, que trouxe a possibilidade
de rendncia reciproca dos conjuges, no instrumento do pacto antenupcial, estabelecendo a real
incomunicabilidade na sucessao.

Diante da questdo, a autora explica que possibilitar a rentncia unilateral de um dos
nubentes seria indicar clausula nula, nos termos do artigo 294 do Cdédigo Civil Portugués, em
razdo da violacdo do principio da igualdade dos cbnjuges. Sobretudo, a opc¢do por recorrer a
um pacto sucessorio renunciativo, confere liberdade aos conjuges e homenageia a autonomia
da vontade. (TOSCANO, 2020)

Esses poucos exemplos trazidos neste trabalho demonstram uma tendéncia da
legislacdo estrangeira, em especial a europeia, de uma modernizacdo nas relacbes familiares e
sucessorias, a fim de proporcionar uma maior autonomia patrimonial aos nubentes.

O Brasil, porém, ainda com bastante resisténcia, inspirado pelo Direito Romano, segue
proibindo os pactos sucessorios, arguindo o despertar de sentimentos imorais relacionados a
morte. (MADALENO, 2018)

Segundo Rolf Madaleno (2020), desde 1964, em conferéncia proferida por Guilherme
Braga da Cruz da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, a despeito dos pactos

sucessorios na historia do direito portugués, advertia o conferencista que o Direito Romano
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era abertamente hostil aos pactos sucessérios, embora ndo houvesse nenhum conceito ou
classificacdo referente aos pactos sucessorios, limitando-se a condenar quaisquer modalidades
possiveis de pactos que fossem surgindo em diferentes hipoteses pratica, sobre o argumento
de haver um sentimento repulsivo de desejo de morte do autor da heranca.

Gomes (2019) assevera que inexiste fundamento juridico vélido para a legislacdo
brasileira permitir ampla liberdade para dispor acerca dos bens do matrimonio em uma
eventual dissolucdo por vida, ao passo em que é vedada a autorregulacdo em eventual
dissolucdo por morte. Nota-se um profundo descompasso entre as consequéncias no direito de
familia do pacto antenupcial e no direito sucessorio.

N&o se ignora o 6bice representado pelo artigo 426 em relacdo a pactuar heranga de
pessoa Vviva, no entanto o que se prop8e € superar ou admitir algumas excecdes legais, para
conferir maior coeréncia ao ordenamento juridico. H& de se observar que, na vigéncia do
Diploma Civil de 1916, de onde teve origem a regra, 0 conjuge sobrevivente ndo era herdeiro
necessario, muito menos concorria com os descendentes na sucessao do falecido. Nesse caso,
a escolha do regime de bens e a matéria pactuada pelo casal previamente repercutia de forma
idéntica em caso de dissolugdo por vida ou por morte, de modo gque nédo se obsta, de fato, a
vedacdo de clausula sucessoria reciproca no pacto antenupcial, salienta Renata Raupp Gomes
(2019).

Entretanto, atualmente essa limitacdo ndo é mais coerente com o ordenamento juridico
infraconstitucional ou compativel com a Constituicdo Federal de 1988, uma vez que o regime
de bens ndo regula somente a meacdo, como anteriormente, mas determina indiretamente
direito sucessorio. Nesse sentido, ndo se pode proibir o casal de ajustar regras patrimoniais
que incidirdo em eventual dissolucdo por morte, de modo a ferir a autonomia privada deles.
(GOMES, 2019)

A exemplo das inovacdes ocorridas em Portugal, o Brasil poderia cogitar a estipulacao
de regimes de bens distintos, um a vigorar durante a constancia do casamento e eventual
dissolugdo por vida, e outro a vigorar quanto ao direito sucessério em eventual dissolucao por
morte de um dos conjuges. Ou entdo ampliar o alcance do pacto antenupcial para viabilizar
rentncia reciproca da concorréncia com os descendentes e ascendentes ou, ainda, da posi¢do
de herdeiro necessario. Destaca-se que essa ampliagdo da margem de liberdade dos conjuges e
companheiros no ajuste de suas vidas financeiras e patrimoniais torna muito mais satisfatoria
a relagdo conjugal na contemporaneidade, pautada pelos principios da isonomia,
responsabilidade, solidariedade e democracia. (GOMES, 2019)
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No Brasil, pode-se citar um exemplo de movimento de avanco legislativo,
considerando um anteprojeto de reforma do Direito das Sucessdes, proposto pelo Instituto
Brasileiro de Direito de Familia e Sucessdes — IBDFAM, com intuito de corrigir
discriminacdes presentes na legislacdo vigente. Dentre as inovagdes trazidas no projeto, estdo
a ampliacdo do poder de decisdo do autor da herangca em casos como em que cOnjuges e
companheiros deixem de ser herdeiros necessarios. Foi proposta também uma ampliacdo da
autonomia privada do dono do patrimonio, além de facilitar e conferir maior seguranca
juridica ao planejamento sucessorio. (DELGADO; MARINHO JUNIOR, 2019)

A lei portuguesa n°® 48/2018, como visto, prevé a possibilidade de rendncia sucessoria
reciproca do conjuge em pacto antenupcial, sob quaisquer dos regimes da separa¢do de bens,
a convencional ou a obrigatoria. Por dotar de alta similaridade com ordenamento juridico
brasileiro, seria completamente possivel adotar a mesma medida para ajustar a necessidade
brasileira, pela qual demanda os usudrios pela incomunicabilidade na constancia do
casamento e incluindo-a na sucessdo. (TOSCANO, 2020)

Entende-se que, para essa possibilidade ser aceita, precisa haver alteracdo legislativa.
Inclusive estendendo-se a hipotese de pactuacdo durante a constancia do casamento, haja vista
0 ordenamento brasileiro admitir a alteragdo judicial do regime de bens posterior ao
matriménio. (TOSCANO, 2020)

Sem essas hipdteses viabilizadas por lei, 0os conjuges e companheiros acabam sendo
obrigados a elaborar um testamento, no intuito de afastar parcialmente o outro da sua esfera
patrimonial sucessoria, respeitando-se no minimo a legitima, por expressa imposicao legal.

A possibilidade dada com o testamento, no sentido de afastar o conjuge da parte
disponivel, vale também para fazer o contrério na hipdtese de vir a ser admitida a rendncia
antecipada no pacto antenupcial e ao longo do casamento um ou ambos os cénjuges queiram
contemplar o sobrevivo com parte de seus bens hereditarios. No proximo topico esse tema

sera abordado.

4.6 LIBERDADE DE TESTAR

O testamento, além de, atualmente, ser a opcdo para o afastamento parcial de um
conjuge ou companheiro na sucessao, também seria a opgdo de inclusdo de um cdnjuge ou
companheiro na sucessao em eventual incomunicabilidade que tenham pactuado, caso ocorra

a alteracdo em lei em favor da possibilidade da renuncia antecipada.
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O que se pretende esclarecer com esse argumento é que, caso aprovada alteragdo em
lei, e, permitida a clausula sucesséria no pacto antenupcial e acordada neste o afastamento da
sucessao de um conjuge no falecimento do outro, ainda sim seria possivel reverter a situacéo e
contemplar o conjuge no direito sucessorio por meio de testamento. Ou seja, mesmo diante da
irrevogabilidade da rendncia, os cbnjuges podem ainda contemplar um ao outro com seu
patrimonio por meio de testamento, permitindo assim uma maior autonomia de seu
patrimonio, sem estar obrigado por imposicao legal. Nesse caso, a disposicdo em testamento
deve apenas respeitar o limite da legitima, proporcionando ao mesmo tempo a protecdo dos
interesses do autor da heranga com relacdo a seus entes queridos que estardo abarcados pela
legitima, e dando a ele liberdade de incluir posteriormente seu conjuge nos limites de sua
quota disponivel.

Vale dizer, consoante Flavio Tartuce, (2017), que o testamento representa, no Direito
das Sucessfes, a principal forma de exercicio da autonomia privada. A palavra vem de
testatiomentis, que significa a atestacdo da vontade, ou seja, aquilo que o autor da heranca tem
em mente. Além de ser o ato de ultima vontade, o testamento também ¢é a via adequada para
outras manifestacGes da liberdade pessoal.

O titular de um patriménio pode dispor sobre a destinacdo de seus bens mortis causa,
respeitada a parte indisponivel, assegurada aos herdeiros necessarios. O testamento pode
contemplar tanto estranhos quanto os proprios herdeiros e, entre estes, tanto 0s necessarios
guanto os colaterais. (NADER, 2016)

Pereira (2017) aduz que o art. 1.788, do Cddigo Civil de 2002, permite liberdade ao
testador para dispor sobre parte de seus bens, aplicando-se a parte remanescente as regras da
sucessdo legitima. Ou seja, na falta de testamento, serdo chamados a suceder os herdeiros na
ordem prevista em lei. Se anulado o testamento, dar-se-4 a sucessdo como se nunca tivesse
havido declaracdo de Gltima vontade. Quanto aos bens ndo compreendidos no testamento,
também serdo chamados a suceder os herdeiros legitimos. E, por fim, se ultrapassada a parte
disponivel da heranga, também sucederdo os herdeiros legitimos no que exceder.

Na auséncia de herdeiros necessarios, sera plena a liberdade de testar, podendo o
testador afastar da sucessdo os herdeiros colaterais (art.1.850). A limitacdo que se d& em
relacdo a metade do patriménio, também chamada metade indisponivel, ocorre somente
quando houver herdeiros necessarios, conforme art. 1.789 do Codigo Civil.

Complementando a respeito do testamento, o autor Carlos Roberto Gongalves (2021)

teca algumas das principais caracteristicas do referido instrumento:
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a) E um ato personalissimo, privativo do autor da heranga. N&o se admite a sua
feitura por procurador, nem mesmo com poderes especiais. Assim dispde o art.
1.858 do Cédigo Civil: “o testamento ¢ ato personalissimo, podendo ser mudado a
qualquer tempo”. Nessa linha, prescreve o art. 3.619 do Codigo Civil argentino: “As
disposicdes testamentarias devem ser a expressao direta da vontade do testador. Nao
pode este delegé-las nem conferir poder a outro para testar, nem deixar qualquer de
suas disposi¢des ao arbitrio de um terceiro”.

b) Constitui negécio juridico unilateral, isto é, aperfeicoa-se com uma Unica
manifestacdo de vontade, a do testador (declaragdo ndo recepticia de vontade), e
presta-se a producdo de diversos efeitos por ele desejados e tutelados na ordem
juridica. Com efeito, a s6 vontade, pessoalmente manifestada, do testador é
suficiente & formagdo do testamento. Ndo tem o beneficiario de intervir para a sua
perfeicdo e validade. Posteriormente, depois da morte do testador, quando aberta a
sucessdo, é que se manifesta a aceitacdo deste (CC, arts. 1.804 e 1.923), a qual ndo é
elemento ou condicdo essencial do ato. E proibido (CC, art. 1.863) o testamento
conjuntivo (de mdo comum ou mancomunado), feito por duas ou mais pessoas, seja
simultaneo (disposicéo conjunta em favor de terceira pessoa), reciproco (instituindo
beneficios muatuos) ou correspectivo (disposicdes em retribuicdo de outras
correspondentes). Justifica-se a proibicdo porque tais disposi¢des constituem
espécies de pacto sucessOrio e contrariam uma caracteristica essencial do
testamento, que é a revogabilidade. Nada impede que o casal, desejando testar
simultaneamente, compare¢a ao Cartério de Notas e ali cada qual faca o seu
testamento, em cédulas testamentarias distintas. E vedada somente a feitura conjunta
por marido e mulher, no mesmo instrumento. Elaborando-os separadamente, ainda
gue na mesma ocasido e perante 0 mesmo tabelido, podem deixar os bens um para o
outro. Nesse caso, 0s testamentos ndo sdo considerados conjuntivos, pois cada qual
conserva a sua autonomia.

¢) E solene: so tera validade se forem observadas todas as formalidades essenciais
prescritas na lei (ad solemnitatem). Ndo podem elas ser postergadas, sob pena de
nulidade do ato. Excetua-se o testamento nuncupativo (de viva voz), admissivel
somente como espécie de testamento militar (CC, art. 1.896). A excessiva
formalidade do testamento visa assegurar a sua autenticidade e a liberdade do
testador, bem como chamar a atencdo do autor para a seriedade do ato que estd
praticando. Tem a jurisprudéncia, todavia, amenizado a rigidez formal quando a
vontade do testador se mostra bem patenteada no instrumento. Nessa linha decidiu o
Superior Tribunal de Justiga: “Testamento. Descumprimento de formalidade.
Circunstancia que deve ser acentuada ou minorada de molde a assegurar a vontade
do testador e proteger o direito de seus herdeiros, sobretudo os filhos”.

d) E um ato gratuito, pois ndo visa & obtencdo de vantagens para o testador. A
imposicdo de encargo ao beneficiario ndo lhe retira tal caracteristica. A gratuidade é,
efetivamente, da esséncia do ato, que ndo comporta correspectivo. E a liberalidade
existe, ainda nos legados com encargo.

e) E essencialmente revogavel (CC, art. 1.969), sendo invélida a clausula que proibe
a sua revogacdo. A revogabilidade é da esséncia do testamento, ndo estando o
testador obrigado a declinar os motivos de sua a¢do. Pode o testador, pois, usar do
direito de revoga-lo, total ou parcialmente, quantas vezes quiser (v. art. 1.858 do
CC, retrotranscrito). H4, no entanto, uma excecao ao principio da revogabilidade do
ato de Ultima vontade: por forca do art. 1.609, 111, do mesmo diploma, o testamento
é irrevogavel na parte em que, eventualmente, o testador tenha reconhecido um filho
havido fora do matrimdnio. A vontade que se respeita é a Gltima. Por isso, se 0
individuo falece com diversos testamentos sucessivos, vale o Gltimo, a menos que se
destine a completar o anterior, concorrendo para constituir a vontade do testador. De
regra, porém, consideram-se revogados 0s que precederam o derradeiro.

f) E, também, ato causa mortis: produz efeitos somente apés a morte do testador.
Desse modo, até o falecimento dos disponentes fica sem objeto o ato em que a
pessoa dispde do patriménio para depois do préprio 6bito. A abertura da sucessdo é
requisito primordial para se cumprirem os fatos juridicos nele previstos. Chama-se
causa mortis exatamente porque é pressuposto necessario, para que tenha eficiéncia,
a morte do prolator. (GONCALVES, 2021, p. 90-91)
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Assim, esse instrumento permite aos conjuges, testar posteriormente em favor do outro
caso desejem, limitados & parte disponivel da herangca. Novamente, mais um motivo, portanto,

para dar fim a vedacdo da clausula da rentncia reciproca no acordo antenupcial.

5 CONSIDERACOES FINAIS

E notdrio que o direito ndo para, esta sempre em mutagdo. Com isso, muitas vezes a
solugédo antes adotada para um momento, pode ndo ser mais adequada para um momento
posterior.

Com o advento do Codigo Civil de 2002, e a elevacdo do conjuge, e, posteriormente o
companheiro, conforme entendimento adotado nesse trabalho, a categoria de herdeiro
necessario e a sua posicdo em concorréncia com os descendentes e ascendentes no direito
sucessorio, consoante artigo 1.829, fez com que surtisse um efeito na esfera pessoal das
pessoas que pretendem se unir.

Esse efeito, de carater patrimonial, atinge aqueles que pretendem a incomunicabilidade
de seus bens com seu parceiro. Em geral, porque visam proteger seu patriménio para futuros
herdeiros.

Nada ha de imoral nesse intuito, uma vez que o regime de separacdo convencional de
bens tem 0 mesmo objetivo, sendo o unico diferencial entre as circunstancias 0 momento em
gue ocorre a dissolucdo conjugal, ou seja, se a dissolucdo ocorre em vida ou pela morte.

Porém, o Direito Sucessorio possui essa limitacdo por imposicdo da lei, sob o
argumento de que ndo se pode pactuar sobre heranca de pessoa viva, consagrado no artigo
426, do Cddigo Civil.

A pactuacdo sobre heranca de pessoa viva, ou também chamada pacta corvina, é vista
como algo imoral, porque se subentende estar o contratante torcendo pela morte do autor da
heranca ajustada.

Ocorre que esse impedimento recai inclusive sobre acordo abdicativo, em que se
repudia a heranca futura. E ainda assim, é proibido sob o mesmo argumento.

Essa ilogica proibicéo fere a liberdade existencial das pessoas e € uma ofensa contra a
sua autonomia privada. Como consequéncia, muitos casais deixam de formalizar ou mesmo
iniciar uma relagdo ao saber de tal impedimento e de todas as suas consequéncias
patrimoniais, destacadamente sucessorias.

Vale dizer, que, em sede de Direito de Familia, os regramentos sobre o pacto

antenupcial conferem aos nubentes uma maior liberdade para acordarem como lhes aprouver,
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permitindo a eles a escolha de regime de bens que ira vigorar, inclusive mesclando regras ou
entdo editando suas proprias regras. E claramente contraditoria a restricdo que é imposta no
ambito do Direito das Sucessdes.

Infelizmente, a maioria da Doutrina e da Jurisprudéncia ainda resiste a evolucdo do
direito nessa questdo. Seguem ainda enviesados pela suposta ofensa aos bons costumes e a
moral que as clausulas sucessorias carregam.

Verificou-se, que para aplicacdo de uma solucao para o caso, € preciso alteracéo da lei,
ao menos permitindo a pratica da rendncia reciproca acordada no pacto antenupcial, a
exemplo do que foi feito em Portugal com a edigéo da lei n® 48/2018.

Acrescenta-se, pela atual regra no ordenamento brasileiro, que ndo seriamos restritos
as tratativas sucessorias somente no pacto antenupcial, haja vista ser permitida a mutacdo de
regimes via judicial na constancia do casamento.

Por fim, foi estudada uma opcao a pessoa que se arrepende de acordar sobre renlincia a
heranca de seu conjuge. Caso ndo mude o regime durante a constancia do casamento, e,
considerando-se a caracteristica de irrevogabilidade da rendncia, seria possivel que o autor
testasse a favor de seu cbnjuge ou companheiro, nesse caso limitados a quota disponivel.

Por derradeiro, ressalta-se que a imposicdo desse impedimento pela lei esta, além de
afastando casais, interferindo em um importante instrumento que é o planejamento sucessorio,

que visa proporcionar uma transicao pacifica e fiel a Gltima vontade de seu autor.
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