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RESUMO

MOSTARDEIRO, Paulo. BODIN DE MORAES, Maria Celina. Admissibilidade
de pacto sucessorio renunciativo entre cdnjuges ou companheiros (Admissibility of
the Renunciative Succession Pact between Spouses and Companions). Rio de
Janeiro, 2022. 109p. Dissertagdo (Mestrado em Direito Civil Contemporaneo e
Préatica Juridica). Departamento de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro (PUC-RI0).

A presente dissertacdo tem como objeto o estudo da possibilidade de
reniincia a heranca entre cdnjuges e companheiros ndo obstante a genérica vedagdo
aos pactos sucessorios hoje em vigor no ordenamento juridico brasileiro. A partir
da perspectiva historica do instituto, busca-se identificar as raizes e as causas da
proibicdo, em especial, do pacto renunciativo. Com base na metodologia do direito
civil constitucional, faz-se uma analise funcional das causas dessa proibicdo bem
como dos interesses juridicos tutelados, para demonstrar-se que, no gque tange a sua
funcdo, o pacto renunciativo ndo deve ser incluso no ambito da proibicdo do art.
426 do Cddigo Civil. Diferenciando, entdo, os tipos de pactos sucessorios propde-
se uma releitura do pacto renunciativo que seja mais adequada a logica do

ordenamento como também a realidade das relac6es familiares na atualidade.

Palavras-chave: Renuncia antecipada a heranca; pacto sucessorio renunciativo;
pacta corvina; pacto de non sucedendo; pacto antenupcial; sucessao contratual;
heranca futura.
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ABSTRACT

MOSTARDEIRO, Paulo. BODIN DE MORAES, Maria Celina. Admissibility of
the Renunciative Succession Pact between Spouses and Companions.
(Admissibilidade de pacto sucessério renunciativo entre conjuges e
companheiros) Rio de Janeiro, 2022. 109p. Thesis. (Master Degree in Private
Law). Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro Law School (PUC-Ri0).

The present thesis has as its object the study of the possibility of
renunciation of inheritance between spouses and companions, notwithstanding the
generic prohibition on succession pacts today in force in the Brazilian legal system.
First, from a historical perspective, it seeks to identify the roots and causes of the
prohibition, particularly of the renunciative pact. Then, based on the methodology
of constitutional civil law, a functional analysis of the causes of this prohibition is
done, as well as the legal interests protected to demonstrate that, as regards its
function, the renunciative pact should not be included in the context of prohibition
of art. 426 of the Brazilian Civil Code. Differentiating the types of succession pacts,
it proposes a rereading of the renunciative pact that is more appropriate to the logic

of our legal system and the reality of family relations today.

Keywords: Early renunciation of inheritance; renunciative succession pact; Pacta
Corvina; Pact of non-succeeding; Prenuptial agreement; contractual succession;
future inheritance.
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Quanto mais avancamos no Direito Civil, mais constatamos que a Historia,
muito mais do que a Logica ou a Teoria, € a Unica capaz de explicar o que as
nossas instituicbes sdo as que sao e porque é que sao as que existem.

- HENRI DE PAGE
Traité de Droit Civil Belge, 1942.

A morte foi o primeiro mistério; ela colocou 0 homem no caminho de outros
mistérios. Elevou seu pensamento do visivel para o invisivel, do passageiro para
0 eterno, do humano para o divino.

- FUSTEL DE COULANGES
A Cidade Antiga, 1851.
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Introducéo

Ao longo das ultimas décadas, a familia brasileira passou por numerosas
transformacdes, que repercutiram no direito de familia e no direito das sucessdes.
Houve o reconhecimento das unides homoafetivas e a equiparacdo entre casamento
e unido estadvel, com as devidas consequéncias de ordem sucessoria. Essas
mudangas, como soi acontecer, primeiro se deram no ambito da realidade social e

tiveram que a ser, consequentemente, reguladas pelo Direito.

Com a entrada em vigor do Cadigo Civil de 2002, o cbnjuge foi amplamente
beneficiado em sua posicéo sucessoria. Quis o legislador que o cdnjuge passasse,
dependendo do regime de bens, a concorrer com os descendentes do autor da
heranca, o que ndo ocorria anteriormente. Tal alteragcdo, juntamente com a do
reconhecimento do cOnjuge como herdeiro necessario em propriedade plena,
trouxeram ingentes mudangas nas sucessdes abertas ap0s a entrada em vigor da

nova sistematica.

O direito das sucessbes, por demandar regras precisas, claras e,
preferencialmente, que tenham resistido ao teste da passagem do tempo, €
naturalmente avesso a mudancas. No entanto, o legislador de 2002 achou por bem
alterar justamente a pedra angular da sucessdo legitima, qual seja, a ordem de
vocacao hereditaria. Por meio dela é decidida a ordem em que sera distribuida a
heranca, considerando que algumas classes sempre vao preferir a outras na adicao
da heranca. Desse modo, as relacdes de familia, que sdo relacbes de parentesco ou
ligadas por vinculo conjugal (casamento ou unido estdvel) podem ser mais ou
menos vantajosas, em termos de efeitos sucessorios patrimoniais, a depender da

escolha do legislador.

Como € notdrio, a ordem de vocacdo passou, ao longo do tempo, por
diversas modificacdes, desde os tempos romanos aos dias atuais.® E é pelo fato de
gue os povos tém tido modos diferentes de conceber e de organizar a familia, que a

ordem de sucessio tem variado ao longo dos séculos.?

L OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Elementos de direito das sucessdes. 2.ed. Rio de Janeiro.
Tipografia do Jornal do Comércio. 1929. P. 133.
2 BEVILAQUA, Clovis. Direito das SucessGes. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1978. p. 88.
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Na sistematica atual, entende a jurisprudéncia que sendo o cénjuge herdeiro
necessario (art. 1.845 do CC), mesmo os casais que optaram pelo regime da
separacdo de bens s@o herdeiros de seu conjuge em concorréncia com 0S
descendentes, sejam eles filhos comuns a ambos os conjuges ou filhos apenas do
autor da heranca.® Todavia, essa consequéncia, sendo contraintuitiva, €
desconhecida pela maioria da populagéo, além de frequentemente ndo ser desejada
pelos envolvidos, sendo facil entender as razdes de desconforto quando ocorre, por
exemplo, a concorréncia de filhos do primeiro ou segundo casamentos com 0

cbnjuge do terceiro, quarto ou quinto vinculo conjugal.

Tendo em vista este regramento, existem dois obstaculos que limitam a
liberdade de planejar a sucessdo: a intangibilidade da legitima dos herdeiros
necessarios e a vedacdo aos pactos sucessorios. Como metade da herancga cabe
obrigatoriamente aos herdeiros necessarios, ndo se pode excluir completamente o
conjuge da sucessdo e deixar toda a heranca para os descendentes, como é a vontade

de muitos.

A liberdade é também obstada porque, no direito brasileiro, permanece
incolume a vedacdo genérica e absoluta a pactos sucessorios, embora essa proibicéo
ndo seja universalmente consagrada, tanto que diversos ordenamentos romano-
germanicos, tais como o aleméo (BGB, § 1.941) e o suico (ZGB, art. 468), entre

outros, emprestam validade as estipulacdes relativas a sucessdo contratual.*

No entanto, percebe-se que comeca a configurar-se uma tendéncia no
sentido da admissibilidade dos pactos sucessorios. Na Italia, por ocasido da
aprovacao da lei n. 55 de 14.02.2006 introduziu-se no art. 768 bis do Codigo Civil

italiano o chamado “pacto de familia” (patto di famiglia). Trata-se de instituto de

3 STJ, REsp 1.382.170. Rel. Min. Moura Ribeiro, julg. 22/04/2015. publ. DJe 26/05/2015, CIVIL.
DIREITO DAS SUCESSOES. CONJUGE. HERDEIRO NECESSARIO. ART. 1.845 DO CC.
REGIME DE SEPARAGCAO CONVENCIONAL DE BENS. CONCORRENCIA COM
DESCENDENTE. POSSIBILIDADE. ART. 1.829, I, DO CC.

1. O cdnjuge, qualquer que seja o regime de bens adotado pelo casal, é herdeiro necessario (art.
1.845 do Cadigo Civil).

2. No regime de separacdo convencional de bens, o cdnjuge sobrevivente concorre com 0s
descendentes do falecido. A lei afasta a concorréncia apenas quanto ao regime da separacao legal
de bens prevista no art. 1.641 do Cddigo Civil. Interpretacdo do art. 1.829, I, do Cddigo Civil.

3. Recurso especial desprovido.

4 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: Direito das sucessdes. V. 6. 38 ed.
S&o Paulo: Saraiva. 2012. p. 23.
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fundamental importancia para a preservacdo das empresas familiares, de muito

maior abrangéncia do que a sucessdo empresarial brasileira.’

Com efeito, por meio do pacto italiano o empresario pode deixar a
participacdo societaria que detém nas sociedades em que é socio para 0s herdeiros
que entender mais aptos a seguir com os negécios. O instituto derroga o principio
da unidade da sucessdo, uma vez que somente as participacdes societarias sao
objeto do pacto, bem como o principio de que a legitima deve ser recebida in natura,
pois aqueles que ndo tiveram a sua legitima composta por participagdes sociais,
receberdo o correspondente valor monetario. O instituto derrogou igualmente
outros relevantes principios, uma vez que os bens recebidos por meio do referido

instrumento tampouco sdo objeto de colacio ou reducio.®

A reforma da legislacéo francesa, em 2007, permitiu ao herdeiro necessario
a renlincia antecipada ao direito de acdo de reducgéo (artigo 929 do Code Civile),’

chegando por outra via a uma flexibilizagdo da proibicéo.

Também na Argentina vigorava a proibicdo dos pactos sucessorios até a
entrada em vigor do Codigo Civil y Comercial Unificado de la Nacion Argentina
em 1 de agosto de 2015.2

Nos paises de Common Law, a vedacdo a pactos sucessorios nunca foi
praticada porque sempre foi muito ampla a liberdade de testar; existem outros
instrumentos de transferéncia do patriménio tipicos desses paises, como 0 trust,

“cuja plasticidade parece inultrapassavel”.°

5 Sobre a qual, v., infra, p. 77 e ss.

® TEPEDINO, Gustavo, NEVARES, Ana Luiza Maia, MEIRELES, Rose Melo. Fundamentos do
direito civil. v. 7. Direito das Sucessfes. 2. ed. revista, atual. e amp. Sdo Paulo. Editora Forense.
2021. p. 288.

" A acdo de reducdo permite que os herdeiros invoquem o seu direito a legitima. Deste modo, se
uma liberalidade, direta ou indireta, violar a legitima de um ou mais herdeiros, podera ser subtraida
da quota disponivel (ndo reservada) da heranca (artigo 920.° do Codigo Civil).. V. Code civil, art.
929. Tout héritier réservataire présomptif peut renoncer a exercer une action en réduction dans une
succession non ouverte. Cette renonciation doit étre faite au profit d'une ou de plusieurs personnes
déterminées. La renonciation n'engage le renoncant que du jour ou elle a été acceptée par celui
dont il a vocation & hériter.

8 BORETTO, Mauricio. La empresa familiar en el derecho argentino a la luz del Nuevo
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 8, n. 3, 2019.
Disponivel em <http://civilistica.com/la-empresa-familiar/>. Data de acesso: 08 mai. 2022. O autor
esclarece que se admite “e/ pacto de herencia futura cuando se trata de una empresa familiar”.
® Assim, SILVA, Nuno Ascensio. Em torno das relaces entre o direito da familia e o das sucessdes
— 0 caso particular dos pactos sucessorios. In: OLIVEIRA, Guilherme de (Coord.). Textos de Direito
de Familia para Francisco Pereira Coelho. Coimbra: Imprensa da Universidade. 2016, p. 452, n.
33.
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Nesse contexto de mudancas, pretende-se abordar os trés tipos® de pactos
sucessorios existentes e, em especial, 0 pacto renunciativo entre cénjuges, com base
na metodologia do direito civil-constitucional, a qual propugna a andlise funcional
dos institutos para perquirir, no caso, se 0s interesses juridicos tutelados ainda
justificam t&o rigorosa proibigé&o.

No primeiro capitulo, analisa-se a posicdo sucesséria do cOnjuge e as
polémicas surgidas por ocasido da aprovacdo do Codigo Civil de 2002, para que se
tenha a dimenséo do abalo que representou, e ainda representa, a mudanca na ordem
de vocacao hereditéaria determinada pelo art. 1829 do Cédigo Civil de 2002; em
seguida, busca-se demonstrar que o ritmo acelerado das transformagdes ocorridas
no direito de familia ndo foi capaz de alterar o imobilismo do direito sucessorio,
que apresenta dificuldades em acompanhar o ramo do direito ao qual esta

umbilicalmente ligado.

No segundo capitulo, busca-se entender as raizes historicas da proibicéo aos
pactos e se passa a demonstrar que a doutrina nunca foi unanime na condenagéo aos
pactos sucessorios, e nem tampouco convergente nas razdes de sua proibicéo.
Embora os pactos sejam de tipos diversos, isto &, indicativos, dispositivos e
renunciativos, sua vedagdo é unitaria. Percebe-se, facilmente, contudo, que a
resisténcia aos pactos renunciativos previstos em contratos antenupciais sempre foi

diminuta.

Inicia-se 0 exame da génese da vedagéo aos pactos por suas raizes no direito
romano, com atencdo para a sua passagem para o0 direito portugués e,
posteriormente, para o direito brasileiro. Passa-se a investigar como os temas da
sucessdo do cbnjuge e dos pactos sucessorios foram tratados em Portugal e suas
similitudes e diferencas no Brasil. Sem adentrar nos detalhes préprios de uma
comparacdo minuciosa, faz-se um estudo acerca dos problemas enfrentados pela
doutrina lusitana até se chegar a solucdo legislativa de 2018, a qual admite, em

determinadas circunstancias, o pacto sucessorio renunciativo entre conjuges.

Tal como ocorre no Brasil, hd em Portugal um clamor doutrinario por uma

reforma mais ampla do direito das sucessdes, mas o legislador tem optado por

10 Os trés tipos basicos sdo: pactos de instituicio de herdeiro (pacta de succedendo), pactos de
rendncia (pacta de non succedendo) e os pactos de disposicao da heranca de um terceiro.
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promover mudangas pontuais em vez de enfrentar a ingente tarefa de reformar,

como parece necessario, todo o sistema sucessorio.

Ainda no mesmo capitulo, sdo abordadas as duas excecBes previstas em
nosso ordenamento a vedacdo aos pactos sucessorios: as regras de sucessao no
direito societario e o pouco utilizado instituto da partilha em vida. Sdo também
analisados os institutos presentes no ordenamento brasileiro que, em alguma

medida, se assemelham & sucesséo pacticia.

Por fim, no ultimo capitulo, faz-se a releitura da proibicdo ao pacto
renunciativo, examinado ao longo de todo o trabalho, de modo que se possa propor
que tal modalidade de pacto seja diferenciada das demais a ponto de considerar-se
como néo abarcada pela proibicdo generica do art. 426 do Codigo Civil.
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1. A situacao do cdnjuge no panorama sucessorio brasileiro

1.1. A evolucédo da qualidade de herdeiro do conjuge

Ao tempo das Ordenac0es, o direito patrio chamava o cdnjuge sobrevivo a
sucessdo do autor da heranga, somente se ausentes parentes colaterais até o décimo
grau, exigindo, além disso, a coabitacdo ao tempo da morte.!

Essa situagdo s6 foi modificada com o advento da “Lei Feliciano Pena” —
Lei n° 1.839, de 31 de dezembro de 1907 —, quando o cOnjuge passou a ser
chamado em terceiro lugar na ordem de vocacgédo hereditaria, antes, portanto, dos
colaterais. A proposito da ordem de vocagédo anterior, Clovis Bevilaqua pontuou
que os colaterais “eram chamados a suceder em grau tdo remoto que se encontravam

mais na condicdo de conterraneos que de parentes”. 1?

A alteracdo da Lei Feliciano Pena foi adotada pelo Cddigo Civil de 1916,
no art. 1603, e a ordem de vocacdo contemplava os descendentes e ascendentes
antes do conjuge e os colaterais em seguida a ele. A mens legis previa que o regime
legal era 0 da comunh&o de bens e que, portanto, no caso de falecimento de um dos

cdnjuges a meacdo ndo deixaria 0 cbnjuge supérstite desamparado.

Em 1941, o art. 17 do Decreto-lei n° 3.200, garantiu @ mulher brasileira o
usufruto vitalicio sobre fracdo variavel dos bens de marido estrangeiro, se casados
“sob regime que exclua a comunhdo universal” incidindo sobre um quarto do
acervo hereditario se o conjuge concorresse com filhos brasileiros do casal; e sobre

metade, em auséncia deles.

11 Ordenacdes Filipinas. Livro 4, Tit XCIV: “Fallecendo o homem casado ab intestado, e ndo tendo
parente até o decimo grao contado segundo o Direito Civil, que seus bens deva herdar, e ficando sua
mulher viva, a qual juntamente com elle estava e vivia em casa teda e mantetida, como mulher com
seu marido, ella sera sua universal herdeira.” A reciproca era verdadeira, herdando o marido nas
mesmas condi¢Bes. Disponivel em: http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/l4p947.htm. Acesso em:
10 jun. 2022. V. th., BEVILAQUA, Clovis. Direito da Familia. Campinas: Red Livros Editora,
2001 p. 179.

12 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Direito das Sucessdes. Vol VI. 16
ed. Rio de Janeiro. Forense, 2007. p. 141. Afirma: “Tal situacio, refletindo profunda iniquidade,
durou até o advento da Lei n° 1.839, de 31 de dezembro de 1907, denominada “Lei Feliciano Pena”
em homenagem ao senador mineiro, seu autor”.
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Em 1943, o Decreto-Lei n®5.187, de 13.01.43, deu nova redacdo aquele art.
17, dispondo que o usufruto recairia sobre um quarto do patriménio hereditério, se
houvesse filhos brasileiros do casal ou do marido.®

Em 1962, no bojo da Lei n° 4.121, de 27.08.62, chamada de Estatuto da
Mulher Casada, foi codificada tal protecdo ao cdnjuge vilvo, instituto que passou
a ser previsto no §1° do art. 1.611 do Cédigo Civil de 1916.* Ainda que o regime
de bens ndo fosse o da comunh&o universal, o conjuge estaria resguardado pelo

referido instituto, cuja natureza era controversa na doutrina.*

Em decorréncia da referida mudanca, a Comissdo Elaboradora do novo
Cddigo Civil entendeu que o cOnjuge estaria demasiadamente desprotegido em caso
de morte do esposo(a). Assim, em 1975, durante a apresentacao do Projeto, ganhou
impulso a corrente que considerava injusta a posi¢do sucessoria do cénjuge, em

razdo da alteracdo do regime legal ali proposto.

Miguel Reale assim descreveu a justificativa dessa proposta de alteracdo na

ordem vocativa:

Com a adogéo do regime legal de separagdo parcial com comunhdo de aquestos,
entendeu a Comisséo que especial atencdo devia ser dada aos direitos do conjuge
supérstite em matéria sucessoria. Seria, com efeito, injustificado passar do regime
da comunhdo universal, que importa a comunicagdo de todos 0s bens presentes e
futuros dos cbnjuges, para o regime da comunhdo parcial, sem se atribuir ao
cbnjuge supérstite o direito de concorrer com descendentes e ascendentes. Para tal
fim, passou o cdnjuge a ser considerado herdeiro necessario, com todas as cautelas
e limitagcBes compreensiveis em questdo tdo delicada e relevante, a qual comporta
diversas hipoteses que exigiram tratamento legal distinto.*®

13 Foi acrescentado ao artigo a expressdo “ou do marido”, aumentando a protecdo da vilva que
tivesse sido casada com estrangeiro que ja possuisse filhos de um primeiro casamento. v. Art. 17. A
brasileira, casada com estrangeiro sob regime que, exclua a comunhao universal, cabera, por morte
do marido, o usufruto vitalicio de quarta parte dos bens deste, se houver filhos brasileiros do casal
ou do marido, e de metade, se vdo 0s houver.

14 Art. 1.611 § 1° O cOnjuge vilvo se o regime de bens do casamento ndo era o da comunhdo
universal, ter direito, enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta parte dos bens do cénjuge
falecido, se houver filho deste ou do casal, e @ metade se ndo houver filhos embora sobrevivam
ascendentes do “de cujus”. Redacdo introduzida pela Lei n®4.121, de 27 de Agosto de 1962 (Estatuto
da Mulher Casada)

15 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes, cit., p. 148: Alguns problemas ocorrem na
qualificacdo deste direito. Em oposi¢do ao do nu-proprietario com quem concorra (descendente ou
ascendente), que é considerado “heranga”, a doutrina costuma caracteriza-lo como um “legado”, e
ao usufrutudrio se da o apelido de legatério ex lege. Sobre o tema, veja-se TEPEDINO, Gustavo.
Usufruto Legal do Conjuge Vilvo. Rio de Janeiro: Forense. 1991

16 Exposicdo de Motivos do Supervisor da Comissdo Revisora e Elaboradora do Cddigo Civil,
Doutor Miguel Reale, datada de 16 de janeiro de 1975.
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Em 1977, com a entrada em vigor da chamada Lei do Divorcio, houve a
mudanga no regime legal de bens, instituindo-se como regime supletivo o da
comunhéo parcial de bens.'” A alteracdo no regime legal em nada afetou a ordem
de vocacdo hereditaria em que os descendentes e 0s ascendentes continuavam a ser

chamados antes do conjuge.*®

Somente com a promulgacdo do Cddigo de 2002, a sucessao conjugal
recebeu a posicéo de destaque que ainda ocupa. Quis o legislador que este passasse
a concorrer com os descendentes (ou ascendentes),'® salvo em algumas excegdes.
Além disso, tornou o cnjuge herdeiro necessario em propriedade plena, na forma
do art. 1.845.2°

1.1.1. A sucessao do conjuge no coédigo civil de 2002

O Cadigo Civil de 2002 inspirou-se no Cédigo Civil portugués no que tange
as sucessoes abertas em favor do conjuge, na versdo decorrente da reforma de 1977,

realizada naquele pais:

Essa influéncia é perceptivel ndo somente na transformagdo do cOnjuge em
herdeiro necessario, mas sobretudo na sua presenca nas trés primeiras classes de
herdeiros legitimos, ora em concorréncia com descendentes, ora com ascendentes

17 Cédigo Civil, art. 258 - Ndo havendo convengéo, ou sendo nula, vigorara, quanto aos bens entre
os conjuges, o regime de comunhéo parcial. (Redagdo dada pela Lei n° 6.515, de 1977).

18 Parece oportuno notar que a Lei n° 883, de 21 de outubro de 1949, criou hipdtese de concorréncia
sucessoria entre filhos havidos fora do matriménio (filhos “ilegitimos”, na terminologia da época) e
o conjuge supérstite que fosse casado pelo regime da separacdo, dando a este ultimo, “na falta de
testamento”, a metade dos bens do de cujus, se concorresse “exclusivamente com filho reconhecido
na forma desta Lei” (art. 3°). A norma era flagrantemente discriminatoria, porque permitia
chamamento simultineo de filhos “ilegitimos” e do coOnjuge, sem, todavia, alterar a regra
(codificada) de vocacgdo preferencial dos descendentes, nas demais espécies de filiagdo: assim, se se
tratasse de filho “legitimo” ou “legitimado”, ndo se reconheciam quaisquer direitos sucessorios ao
conjuge; se se tratasse, ao revés, de filho “ilegitimo”, o conjuge, desde que casado pelo regime da
separacdo, era guindado & primeira classe de herdeiros e passava a concorrer com descendentes do
de cujus. A propésito, v. MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Regime de bens e sucessdo. In:
Revista da Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revista do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, V. 20 n. 01. janeiro/abril. 2018. p. 4.

19 Cédigo Civil. Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos descendentes,
em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhao universal, ou no da separacgao obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no
regime da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares; Il - aos
ascendentes, em concorréncia com o conjuge; (...)

20 Art. 1.845. Séo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o cdnjuge.
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e, por fim, como herdeiro Unico, a frente de colaterais. Muito expressivamente, um
autor portugués se referiu a posicdo do cénjuge na ordem da vocacao hereditéria
de seu pais como a de um herdeiro situado numa “primeira classe movel” —
expressao que agora bem poderia descrever a situacdo do vilvo ou da vilva no
panorama sucessério de nosso pais. Outro ponto de contato entre os dois
ordenamentos reside na atribuicdo ao conjuge de fracdo minima de um quarto da
heranca, quando concorrer com descendentes do de cujus — embora, no particular,
o direito brasileiro seja mais restritivo, ja que, em Portugal, é indiferente que se
trate de filhos do casal.?*

Com efeito, a depender do regime de bens do cOnjuge, altera-se a ordem de
vocacdo hereditéria ou a sistematica aplicada a sucessdo, tal como no caso do
regime da comunhdao parcial de bens, em que hd meacdo quanto aos bens adquiridos

onerosamente e heranca em relacdo aos bens particulares.

Essa alteracdo trouxe dificuldade para as familias bem como para os que

trabalham com Sucessoes:

A centralidade da sucessdo do cOnjuge e do companheiro e a impossibilidade de
temperar a sua reserva ou mesmo de afasta-la da sucessdo tém causado muitas
angustias na sociedade. N&o raro sdo 0s casos em que casais, em especial quando
em segundas ndpcias, pretendem deixar todo o patrimonio apenas para seus filhos
exclusivos, porgue o consorte é independente financeiramente, sendo esta vontade
compartilhada por ambos os participes da relacdo, sendo, ainda, muito comum a
frustrac8o diante do fato de que a sucessdo do cénjuge acarretara a transferéncia de
patrimonios de familia para pessoas diversas, porque herdeiros sé do supérstite.??

Em relacdo ao conjuge casado sob o regime da separacdo convencional de
bens, também causou discusséo a sua concorréncia com os descendentes, na forma
do art. 1.829, I. Assim, o regime de bens do casal se extingue com a morte de um
dos conjuges, mas os efeitos sucessorios da escolha (ou imposicdo) desse regime se

estendem para depois dela.

1.1.2. Ainterpretacéo jurisprudencial acerca da sucessao do cdnjuge

A nova ordem de vocacao hereditéaria trazida pelo Cédigo Civil de 2002 foi

recebida pelos operadores do direito com certa perplexidade, pois a redagéo do art.

2L MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. “Regime de bens e sucessdo”. In: Revista da Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revista do Ministério Pablico do Estado
do Rio de Janeiro, V. 20 n. 01. janeiro/abril. 2018. p. 7.

22 NEVARES, Ana Luiza Maia. A condicéo de herdeiro necessario do companheiro sobrevivente.
Revista Brasileira de Direito Civil, v. 23, 2020. p. 17-37.
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1.829 ndo é clara e a sistemética em relacéo a sucessao dos casados pelo regime da
separagdo de bens é contraintuitiva. Nesse sentido:

Se ja é dificil para nds, bacharéis em Direito, compreendermos essa situagéo,
violadora do bom senso, imagine-se para o brasileiro comum, que ndo detenha
conhecimento técnico-juridico. Sentido algum ha no direito concorrencial do
cbnjuge supérstite, quando foi adotado, ao longo de toda uma vida em comum, o
regime de separacio convencional de bens.?

A polémica acerca da concorréncia sucesséria do cOnjuge com o0s
descendentes chegou ao Superior Tribunal de Justica (STJ) e em 2009 a Corte
decidiu que o cdnjuge casado pelo regime da separacdo convencional de bens néo

deveria ser considerado herdeiro em concorréncia com os descendentes.?

O STIJ entendeu que a referéncia ao regime da ‘“‘separagdo obrigatéria”,
mencionado no art. 1829, | abrangeria tanto o regime da separacao legal do art.
1.641, quanto o da separacdo convencional decorrente da vontade das partes

expressa por meio de pacto antenupcial.

Essa interpretacdo foi expressa pela ministra Nancy Andrighi no sentido de
que a separacéo de bens, que pode ser convencional ou legal, em ambas as hipoteses
¢ “obrigatdria”, porquanto na primeira, os nubentes se obrigam por meio de pacto
antenupcial — contrato solene — lavrado por escritura puablica, enquanto na

segunda, a obrigacdo é imposta por meio de previsio legal.®
Parte da doutrina que saudou essa interpretacéo restritiva do STJ:

E bem verdade que, nesse ponto, o Superior Tribunal de Justica tentou contornar o
absurdo da concorréncia de Direito Sucessério da vitva(o) que fora casada(o) em
separacao convencional, sob o argumento de que o regime da separacéo obrigatoria
seria um género que abrangeria também o da separacdo convencional, e que, por
isso, dada a exclusdo do direito daquele casado no regime obrigatorio, a mesma

23 pablo Stolze GAGLIANO e Rodolfo PAMPLONA Filho. Novo Curso de Direito Civil. 9 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2022, v. 7, p. 215

24 STJ, Terceira Turma, REsp 992.749 (2007/0229597-9). Rel. Min. Nancy Andrighi, julg.
01/12/2009. publ. DJ 05/02/2010, DIReITO CIVIL. FAMILIA E SUCESSOES. Inventario e partilha.
Codnjuge sobrevivente casado pelo regime de separacdo convencional de bens celebrado por meio
de pacto antenupcial por escritura publica. Interpretacdo do art. 1.829, I, do CC/02. Direito de
concorréncia hereditaria com descendentes do falecido. Nao ocorréncia. (...)

%5 STJ, Terceira Turma. REsp 992.749/MS (2007/0229597-9), Rel. Min. Nancy Andrighi, julg.:
01/12/2009, publ.: DJ 05/02/2010. Em seu voto, a Ministra defendeu que: a melhor interpretagdo é
aquela que prima pela valorizacéo da vontade das partes na escolha do regime de bens, mantendo-a
intacta, assim na vida como na morte dos conjuges. (...) Isto porque, se o casamento foi celebrado
pelo regime da separacdo convencional, significa que o casal escolheu — conjuntamente — a
separacdo do patriménio. Nao h& como violentar a vontade do c6njuge — 0 mais grave — ap0s sua
morte, concedendo a heranga ao sobrevivente com quem ele nunca quis dividir nada, nem em vida.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2021458/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 2021458/CA

21

ressalva incidiria em face daqueles que optaram, mediante pacto antenupcial, pelo
regime de separacio convencional de bens.®

Houve um periodo de inseguranca juridica por forca das decisdes do STJ,

que obviamente repercutiram nos tribunais estaduais.?’

O resultado dessa interpretacdo era profundamente relevante, pois excluido
da possibilidade de concorrer com os descendentes, o conjuge casado pelo regime
da separacdo convencional via toda a heranca ser deferida aos descendentes e nada
Ihe era atribuido. Como o efeito pratico da interpretacdo era drastico, a discussdo
permaneceu na doutrina e nos Tribunais até que o tema fosse revisto pelo proprio
STJ.

Nesse contexto, o STJ revisitou o tema e decidiu em sentido diverso para
determinar que o cénjuge casado pelo regime da separagdo convencional de bens é

sim herdeiro em concorréncia com os descendentes.?®

A partir desse entendimento, passou-se a considerar que o art. 1829, |
referiu-se especificamente ao regime da separacéo legal de bens, também chamada

de obrigatoria e prevista no art. 1.641.

A posicdo do STJ em relacdo a interpretacdo do art. 1829, | foi resumida no
voto do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino por ocasido do julgamento do REsp
1.830.753:

Embora de redacdo truncada, a literalidade do enunciado normativo permite
concluir gue, em concorréncia com os descendentes do morto, herda o cdnjuge

26 pablo Stolze GAGLIANO e Rodolfo PAMPLONA Filho. Novo Curso de Direito Civil. 9 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2022, v. 7, p. 215

27 Assim, a decisdo do TJRJ, 202 C.C., Ap. Civ. n° 0010087-44.2006.8.19.0052, Rel. Des. Inés
Trindade, j. 19.09.2012. no sentido de reconhecer que “O Superior Tribunal de Justiga, no mesmo
precedente, Resp. 992.749/MS, de Relatoria da Min. Nancy Andrighi, reproduzindo trecho de texto
do Prof. Miguel Reale e Judith Martins Costa, deixou assentado que “o fendmeno sucessorio, traduz
a continuacdo da personalidade do morto pela projecéo juridica dos arranjos patrimoniais feitos em
vida. (...) Assim, se os cdnjuges escolheram ndo compartilhar seu patrimonio em vida, apds a morte,
0 respeito a essa vontade deve permanecer, sob pena de violagéo ao artigo 1687 do CC/02, impondo-
se partilha diversa aquela pretendida pelo autor da heranca quando ainda era vivo.”

28 STJ, REsp 1.382.170 (2013/0131197-7) CIVIL. DIREITO DAS SUCESSOES. CONJUGE. HERDEIRO
NECESSARIO. ART. 1.845 DO cc. Regime de separagdo convencional de bens. Concorréncia com
descendente. Possibilidade. Art. 1.829, I, do CC. 1. O cOnjuge, qualquer que seja o regime de bens
adotado pelo casal, é herdeiro necessario (art. 1.845 do Cadigo Civil). 2. No regime de separacao
convencional de bens, o cdnjuge sobrevivente concorre com os descendentes do falecido. A lei
afasta a concorréncia apenas quanto ao regime da separacdo legal de bens prevista no art. 1.641 do
Cadigo Civil. Interpretacdo do art. 1.829, I, do Cadigo Civil. 3. Recurso Especial desprovido. DJe:
26/05/2015.
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sobrevivente casado pelo regime (a) da comunh&o parcial de bens, se 0 morto tiver
deixado bens particulares; (b) da separacdo convencional de bens; (c) da
participacdo final nos aquestos. Nos regimes (d) da comunh&o universal; (e) da
comunhdo parcial (quando o morto ndo tiver deixado bens particulares), e; (f) da
separacao obrigatoria de bens, o cbnjuge sobrevivente ndo concorre com 0S
descendentes, sendo a estes atribuida toda a heranca.?

Curioso notar que quase toda a doutrina deixou passar despercebido um
detalhe ao longo do debate acima exposto, e que foi apontado por Francisco José
Cahali. A rigor, se adotada a tese de que os bens particulares no regime da separacao
convencional ndo devem ser herdados pelo cdnjuge, também seria necessario seguir
a mesma regra para os bens particulares para os que fossem casados pelo regime da

comunhé&o parcial de bens. %

O argumento acima exposto de que o legislador uniu na morte aquilo que os
conjuges pretenderam separar em vida também deveria ser aplicado da mesma
forma quanto aos bens particulares do autor da heranca casado pelo regime da

comunh@o parcial de bens.

Ao seguir esse raciocinio, deveria ser deferida a heranga, no que tange a tais
bens particulares, somente aos descendentes do de cujus na hipétese de

concorréncia com o cénjuge.

Embora se reconheca a argucia da observacdo de Cahali, a questdo hoje se
encontra pacificada no STJ, pois a lei claramente afasta a concorréncia apenas

quanto ao regime da separacdo legal de bens previsto no art. 1.641 do Codigo Civil.

1.1.3. A sucessao aberta em favor do companheiro

A sucessdo aberta em favor do companheiro, para sua melhor compreensao,

deve ser dividida em cinco fases:®!

29 STJ, Terceira Turma. REsp 1830753, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julg.: 03/12/2019,
DJe: 06/12/2019.

30 CAHALL, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes Direito das Sucessoes.
V. 6 5. ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo. RT Editora Revista dos Tribunais. 2009, p.
195.

31 MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. A sucessdo do companheiro (no vigésimo aniversario do
Cadigo Civil de 2002): Notas sobre sua evolug¢do no ordenamento juridico brasileiro. In: 20 Anos
do Cadigo Civil. Relag@es Privadas no Século XXI. Indaiatuba: Editora Foco. 2022. p. 583-596.
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Q) Até o advento da Lei 8.971/94.

A Constitui¢do da Republica de 1988 denominou de unido estavel a situacéo
fatica cujos direitos sucessorios variaram ao longo das ultimas décadas. O
fendmeno ndo foi regulado pelo Cédigo Civil de 1916, que s6 conhecia a figura do
concubinato. N&o havia possibilidade de sucessédo em favor dos concubinos, sendo
nulas as disposicdes testamentarias feitas em seu favor diretamente®? ou por meio

de interposta pessoa.*

Para as relagOes iniciadas e encerradas, por morte de um dos concubinos,
antes da entrada em vigor da atual Constituicdo, ndo havia direitos sucessorios
reconhecidos ao sobrevivente.3* Para tentar atenuar essa situagdo, criou-se a
analogia do casal que vivia em unido estavel (chamado de concubinato a época)
com a figura da “sociedade de fato”. Em 3 de abril de 1964, o STF aprovou o
verbete 380 da sumula de jurisprudéncia com o seguinte teor: “Comprovada a
existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucéo

judicial, com a partilha do patrimonio adquirido pelo esforco comum”.

Esse primeiro passo reconheceu, uma vez comprovado o esforco comum,
apenas o direito a partilha decorrente da dissolu¢do da unido, e nenhum direito

sucessorio era reconhecido ao companheiro.

(i) A partir da Lei 8.971/94

A partir deste momento a unido estavel foi reconhecido o direito de
usufruto de parte variavel do acervo hereditario. Essa fracdo poderia variar de um
quarto conforme o companheiro tivesse descendentes comuns com o autor da

heranca, até a metade para a hipotese de ndo haver filhos comuns, mas apenas

32 Art. 1.719. N&o podem também ser nomeados herdeiros, nem legatarios: (...) I1l. A concubina do
testador casado.

33 Art. 1.720. Séo nulas as disposicdes em favor de incapazes (arts. 1.718 e 1.719), ainda quando
simulem a forma de contrato oneroso, ou os beneficiem por interposta pessoa.

3 MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Obra cit. p. 584.
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ascendentes vivos. Na auséncia de ascendentes ou descendentes, caberia ao

companheiro a totalidade da heranga.*

Na observacgao precisa de Carlos Roberto Barbosa Moreira, trata-se aqui da
totalidade da heranca néo testada, pois 0 companheiro nao era herdeiro necessario
e era possivel ao testador exclui-lo de sua heranca por completo.*®

(iii) A partir da Lei 9.278/96

Em matéria sucessoria, foi estabelecido o direito real de habitacdo.®” No
entanto, a entrada em vigor da nova lei trouxe duvidas sobre a subsisténcia da lei
anterior, tendo prevalecido o entendimento de que os direitos da lei mais antiga
somavam-se aos beneficios da lei nova. Paradoxalmente, este posicionamento
situava 0 companheiro em posicdo mais favoravel que a posicdo do proprio
conjuge.®®

Para corrigir essa distorcdo, de favorecimento do companheiro, a solucdo foi

estender ao cdnjuge as vantagens garantidas ao companheiro, ou seja, o direito real
de habitacio qualquer que fosse o regime de bens.*

(iv) A partir do Codigo Civil de 2002

35 Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessdo do(a) companheiro(a) nas
seguintes condices: | - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir nova
unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujos, se houver filhos ou comuns; 1l - 0(a)
companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir nova unido, ao usufruto da metade
dos bens do de cujos, se ndo houver filhos, embora sobrevivam ascendentes; Ill - na falta de
descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente terd direito a totalidade da
heranca.

3% MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Obra cit. p. 586.

37 Art. 7° Dissolvida a unido estavel por rescisdo, a assisténcia material prevista nesta Lei sera
prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, a titulo de alimentos. Paragrafo Unico.
Dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes, o sobrevivente terd direito real de
habitagdo, enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imdvel
destinado a residéncia da familia.

38 Pelo sistema entdo em vigor, ndo havia cumulagéo do usufruto vidual (CC de 1916, art. 1.611, §
1°) com o direito real de habitacdo (art. 1.611, § 2°) porque, como argutamente observou C. R.
Barbosa Moreira, o.l.u.c., “para o primeiro, constituia requisito o fato de o regime de bens ndo ser o
da comunhdo universal; para o segundo, exigia-se, ao contrario, que o regime fosse precisamente
aquele”.

39 MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Obra cit. p. 587, o qual afirma que a ratio da alteracdo
decorria “da precedéncia, na Constitui¢do, do casamento sobre a unido estivel, as vantagens
asseguradas ao companheiro deveriam ser estendidas ao conjuge”.
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O Cadigo Civil tratou da sucessdo do companheiro no art. 1.790.*° Sua

redacéo e localizagdo no Cddigo foram duramente criticadas pela doutrina.*!

Antes de ter sua constitucionalidade questionada perante o STF, foi
solucionada uma controvérsia anterior, no que diz respeito ao reconhecimento da
unido estavel homoafetiva. Ao julgar, em maio de 2011, a ADPF 132, o Pleno do
STF declarou que os direitos e deveres dos companheiros, nas unifes estaveis entre
pessoas de sexos distintos, se estendem aos companheiros de unides estaveis

homoafetivas.*?

(v) A partir do julgamento do RE 878.694/2017

A distincdo entre a sucessdo do conjuge e do companheiro tornou-se alvo
de criticas e o Supremo Tribunal Federal foi instado a se manifestar sobre a
constitucionalidade do dispositivo por ocasido do RE 878.694,* no qual ficou
decidido que o companheiro deveria receber o mesmo tratamento que o conjuge em

matéria sucessoria e, portanto, o artigo 1.790 foi declarado inconstitucional.

40 Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢@es seguintes: | - se concorrer com
filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho; Il - se
concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada um
daqueles; I11 - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranca; 1V -
ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da heranga.

41 MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Obra cit. p. 588.

42 MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Obra cit. p. 589

4 RE 878.694 Tribunal Pleno Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO Julgamento: 10/05/2017
Publicacéo: 06/02/2018 Ementa: Direito constitucional e civil. Recurso extraordindrio. Repercussao
geral. Inconstitucionalidade da distin¢éo de regime sucessdrio entre cdnjuges e companheiros. 1. A
Constituicdo brasileira contempla diferentes formas de familia legitima, além da que resulta do
casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas mediante unido estavel. 2. N&o é legitimo
desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges e 0s companheiros, isto €, a familia formada pelo
casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizacdo entre entidades familiares é
incompativel com a Constitui¢do de 1988. 3. Assim sendo, o art. 1790 do Cdédigo Civil, ao revogar
as Leisn® 8.971/94 e 9.278/96 e discriminar a companheira (ou 0 companheiro), dando-lhe direitos
sucessorios bem inferiores aos conferidos & esposa (ou ao marido), entra em contraste com 0s
principios da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como vedacdo a protecdo
deficiente, e da vedacdo do retrocesso. 4. Com a finalidade de preservar a seguranga 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. Afirmagao, em repercussdo geral, da
seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, ¢ inconstitucional a distingdo de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s casos, 0 regime
estabelecido no art. 1.829 do CC/2002.
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N&o obstante a declaragdo, o STF ** ndo definiu expressamente a questéo
referente a sua condicdo de herdeiro necessario. Foram interpostos embargos de
declaracio® em que se questionou a aplicabilidade, as unides estaveis, do art. 1.845
e de outros dispositivos do Cédigo Civil. Em resposta, o STF entendeu que nédo
houve discussdo a respeito da integracdo do companheiro ao rol de herdeiros
necessarios, de forma que ndo havia omisséo a ser sanada, 0 que resultou na rejeicao

dos embargos.

Apesar da rejeicdo dos embargos, a doutrina majoritaria reconhece ao
companheiro a qualidade de herdeiro necessario.*® Em resumo, embora o STF néo
tenha apreciado o ponto, a leitura do acorddo ndo permite ao intérprete outra
concluséo: o companheiro (a0 menos partir daquela histdrica decisdo)*’ é herdeiro

necessario. *

4 Tema 809. RE 878694. Relator: Min. Roberto Barroso. Tese: E inconstitucional a distingdo de
regimes sucessorios entre cdnjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser
aplicado, tanto nas hipoteses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829 do
CC/2002.)

45V, RE 878.694 ED Relator: Min. Roberto Barroso.

46 Nesse sentido: Ana Luiza Nevares. IBDFAM: Equiparagdo de conjuge e companheiro na sucessio
ainda gera polémica e promove o0 debate.  14/11/2018  Disponivel em
https://ibdfam.org.br/noticias/6813. A autora expde: ‘“Para mim, a ratio decidendi, a razdo de decidir
do Supremo, foi muito clara: na sucessdo hereditaria, ambos sdo tratados de forma igual, se o
conjuge é herdeiro necessario o companheiro também deve ser. O Superior Tribunal de Justica (STJ)
ja se manifestou no sentido de que a repercussao geral estabelecida pelo STF leva, necessariamente,
a posicdo do companheiro como herdeiro necessario. Mas é verdade que essa manifestacdo ainda
ndo se deu em sede de uma decisdo vinculante, pode ser que o STJ mude a sua posic¢éo. Eu penso
que a razdo de decidir da repercussdo geral foi a igualdade plena de direitos sucessorios entre
cbnjuge e companheiro, eu ja tenho uma posi¢do da corte superior a respeito da legislagdo
infraconstitucional, ja tenho uma posi¢cdo do STJ no sentido de que o companheiro é herdeiro
necessario, entdo, apesar da decisdo do STF nos embargos, a posi¢do que prevalece é a de que o
companheiro é herdeiro necessario. Evidentemente, o debate esta na mesa e seria muito importante
que a gente tivesse uma decisdo que resolvesse de uma vez essa questdo”. Acesso em: 13 jan. 2021.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. Direito das Sucess6es. Vol V1. 16 ed.
Revista e atualizada por Carlos Roberto Barbosa Moreira. Rio de Janeiro. Forense, 2007. p. 180 e
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio. Planejamento Sucessério:
Conceito, Mecanismos e LimitagOes. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo
Horizonte, v. 21, p. 87-109, jul./set. 2019: “Pontue-se que no atual sistema sucessorio brasileiro,
pela diccdo expressa do art. 1.845 do Cdadigo Civil, s@o herdeiros necessarios os descendentes, 0s
ascendentes e o conjuge. Temos a visdo doutriniria em comum no sentido de que no rol deve ser
incluido o companheiro, por correta interpretacdo da decisdo do STF que reconheceu a
inconstitucionalidade do art. 1.790 da prépria codificagdo” p. 87.

47 Desse julgamento decorrem outras consequéncias relevantes: doag@es feitas por um companheiro
ao outro se sujeitam a colagdo, como ocorre entre pessoas casadas (CC, art. 544);" simetricamente,
o companheiro pode pleitear que descendente, com quem deva concorrer, traga a colacdo bens a este
doados pelo de cujus (art. 2.003); o companheiro pode ser deserdado (art. 1.961), embora, como
cdnjuge, apenas pelas causas previstas no art. 1.814; o companheiro pode eventualmente ser
beneficiado pela ruptura do testamento, na hipétese (algo improvavel) do art. 1.974. MOREIRA,
Carlos Roberto Barbosa. Obra cit. p. 595.

48 |dem. p. 595.
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Aos herdeiros necesséarios, como se sabe, é garantida a propor¢do de
cinquenta por cento da heranga, a chamada legitima, que ¢ “a porcdo da heranca
que o testador ndo pode dispor por ser, pela lei, reservada aos herdeiros necessarios.
Consiste a legitima na metade dos bens do testador, ao tempo de sua morte,

constituindo a outra metade a quota disponivel”.*

Como a equiparacao de direitos entre conjuge e companheiro ndo se deu de
modo parcial, para fins de interpretacéo e aplicacdo da tese aqui defendida, deve-se
ler cOnjuge ou companheiro sempre que houver referéncia apenas a um ou outro
termo, eis que diante da jurisprudéncia ambos merecem “o mesmo tratamento

sucessorio”.%.

Embora a unido seja essencialmente uma situacdo de fato a qual a lei
empresta determinados efeitos juridicos, € comum que casais procurem um Oficio
de Notas para lavrar uma “escritura declaratoria de unido estavel”. Por meio do
mencionado instrumento, podem as partes escolher um regime de bens para reger a

unido, tal como ocorre no casamento.

Por esse motivo, entendeu o STJ que a escritura de unido estavel s6 pode
estabelecer o regime da separacdo convencional da data em que é lavrada em diante,
ndo podendo gerar efeitos retroativos sobre o regime de bens dos companheiros.®!
Se apenas se reconhece algo ja existente e o regime legal é o da comunhao parcial

de bens, néo pode a escritura modificar retroativamente tal regime.*?

1.1.4. A escolha do regime e seus impactos na sucessao

49 Na definicdo de Itabaiana de Oliveira, Elementos de direito das sucessdes. 2.ed. Rio de Janeiro.
Tipografia do Jornal do Comércio. 1929. p. 406.

%0 |gualmente, onde houver, neste trabalho, escrito pacto antenupcial, leia-se pacto antenupcial,
escritura pablica declaratéria de unido estavel ou acordo de convivéncia.

51 STJ, Terceita Turma, REsp 1.845.416, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 05/10/2021, publ. DJe
07/10/2021

52 Destaca-se 0 seguinte trecho do voto de Nancy Andrighi, que inaugurou e divergéncia e firmou o
posicionamento vitorioso: “Repise-se, ndo se trata de uma hipdtese de lacuna normativa sobre o
regime de bens que poderia ser posteriormente preenchida pelas partes a partir da natural liberdade
e autonomia conferidas aos conviventes, mas, ao revés, trata-se da submissdo dos conviventes ao
regime legalmente instituido, segundo o qual a unido estavel sera regida pelo regime da comunh&o
parcial enquanto ndo houver contrato escrito que diga ser ela regida por regime distinto.”
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O primeiro momento em que se toma uma deciséo de importante impacto
sucessorio pode ser ainda na juventude, quando alguém decide casar ou estabelecer
uma unido estavel. Conforme ja visto, o regime de bens do casamento ou da unido
estavel pode alterar radicalmente a sucessdo, por influir diretamente na ordem de

vocacdo hereditaria e determinar que bens vdo compor a heranga ou a meagéao.

Com efeito, como ja salientado, € comum as pessoas desconhecerem o fato
de que o conjuge casado pelo regime da separacdo convencional seja herdeiro, ainda
mais em concorréncia com os descendentes. Esse desconhecimento é encontrado
mesmo dentre advogados, quando ndo familiarizados com o direito sucessorio.
Embora a alteragéo legislativa tenha ocorrido em 2002, viu-se que a polémica sobre
esse ponto se estendeu até 2015, o que é recente.

Mais do que o aspecto temporal, ha algo que contribui para essa confusao.
Na verdade, a lei € contraria ao senso comum, pois a ideia de separacdo de bens
gera a expectativa de que se trata de algo definitivo e absoluto. Afinal, a separacéo

dos patrimonios foi desejada e expressa pelas partes.

A escolha de regime de bens diverso do regime legal, como se sabe, depende
de lavratura de pacto antenupcial, que deve revestir-se da forma publica, por razdes

de seguranca juridica e de ordem historica.>

1.2 As dificuldades do planejamento sucessorio

A finitude da vida é realidade com a qual todos os seres humanos precisam
se deparar. Em tempos menos recentes, 0s moribundos morriam em suas casas,

junto de seus familiares. Parece que hoje se quer manter afastados os agonizantes,

% SAN TIAGO DANTAS, Francisco. Direitos de Familia e das Sucessdes. 2.ed. Rio de Janeiro.
Editora Forense 1991. p. 72. “A Ordenacao Filipina serviu de Direito Civil até o Codigo de 1917,
mas as institui¢des familiares foram retocadas muitas vezes. Isto, primeiro, por leis parciais, depois
mesmo por algumas leis que se podem considerar de conjunto; ainda no século XVIII tém-se
numerosas leis importantes sobre o Direito de Familia: a Lei de 6 de outubro de 1784, por exemplo,
foi uma lei que disciplinou a matéria dos esponsais. Parece que 0 noivado se tornara uma instituicéo
favorecedora de numerosos abusos. Gragas a ele estabeleciam-se clandestinamente compromissos
matrimoniais, que, depois, as familias se viam obrigadas a executar com grande detrimento da
nobreza e com grande prejuizo da fazenda. De maneira que a Rainha, D. Maria I. resolveu disciplinar
0s esponsais numa lei severa, em que se exigiu a escritura publica para validade de contrato, tanto
no que dizia respeito a0 compromisso esponsalicio como no que dizia respeito aos pactos
antenupciais sobre regime de bens. Dai existir no Direito Civil a obrigatoriedade da escritura publica
nos pactos antenupciais.”
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em hospitais com toda a sua assepsia e seus protocolos, numa tentativa de os

parentes ou 0s amigos ficarem distantes da propria ideia de sofrimento e morte.

No entanto, diante da inevitabilidade, o melhor é que se prepare para o que

fatalmente vira ao encontro de cada um.

Com o advento da Pandemia, o planejamento sucessorio entrou em pauta e
houve um aumento significativo (41%) no nimero de testamentos publicos lavrados
em todo o pais. Os estados em que a procura mais cresceu foram Amazonas, com
107%; Mato Grosso, com 75% e Goias, com 72%.>*

Apesar de ser o instrumento classico do planejamento sucessorio, 0
testamento enfrenta algumas limitacdes®™ de ordem formal e o contém o
desincentivo de obrigar os herdeiros a proceder ao seu registro, arquivamento e
cumprimento perante o Poder Judiciario.® Diante de novas ferramentas de
planejamento sucessorio, tais como o trust,>” o seguro de vida e os planos de
previdéncia privada, o testamento, apesar do aumento em sua procura, ainda é
pouco adotado.*® Além disso, o testamento pode néo trazer a desejada estabilidade
das questdes patrimoniais tanto para o testador como para os beneficiarios. Entre

0s motivos estaria sua intrinseca revogabilidade.>®

54 Disponivel em: <https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2021/07/04/apos-pandemia-procura-
por-testamentos-aumenta-417percent-em-um-ano-no-pais-sp-lidera-ranking-nacional.ghtml>.
Acesso em: 10 mar. 2022.

%5 Veja-se, SILVA, Rafael Candido da. Pactos sucessorios: ensaio sobre a perspectiva funcional da
autonomia privada na sucessdo causa mortis. Dissertacdo (mestrado em direito). Faculdade de
Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017. p. 198, segundo o qual
“O testamento tem se revelado como um instrumento, embora importante, a0 mesmo tempo
insuficiente para a planificacdo sucessoria. Dessa forma, outros institutos sdo revisitados e
aprimorados pela civilistica na implementacdo do que se convencionou chamar planejamento
sucessorio, objetivando a efetividade e eficiéncia na transmissao dos bens post mortem, a celeridade,
a seguranca e, também, a amplia¢do da autonomia reservada ao titular do patriménio”.

56 Esta etapa pode representar mais alguns meses de espera para os herdeiros, a depender da comarca,
além de custas judiciais e honorarios advocaticios.

5 Sobre o tema confira-se CHALHUB, Melhin Namen. Trust. Perspectivas do direito
contemporaneo na transmissdo da propriedade para administracdo de investimentos e garantia. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001.

%8 Sobre o tema, veja-se SCHREIBER, Anderson; RIBAS, Felipe. A fuga do testamento. In: Direito
das Sucessdes. Problemas e Tendéncias. 1.ed. Indaiatuba. Editora Foco 2022. pp. 267-285. Cabe
notar que ao mencionar os pactos sucessorios os autores afirmam que: “cresce a defesa de um espaco
de autonomia para que pessoa humana possa, nos limites da lei, dispor livremente do modo mais
eficiente possivel de seu patrimdnio, prevenindo, ademais, futuros litigios entre os potenciais
herdeiros”. (p. 282).

% V. NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcdo promocional do testamento. Tendéncias do Direito
Sucessorio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 30. O testamento apenas abrange o patriménio do
testador e esta limitagcdo pode ndo ser suficiente, j& que muitas vezes o aludido patriménio esta
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O planejamento sucessorio consiste, portanto, em planificar o destino dos
bens tanto durante a sua vida como para depois da morte, e para muitos se trata de
uma necessidade prever, até onde seja possivel, nos limites da legislacdo sucesséria
a distribuicdo e o destino dos bens.®®

Assim, a fortuna acumulada ao longo da vida deve passar aos herdeiros, da
melhor forma possivel, com todos os instrumentos juridicos que o ordenamento

possa proporcionar.

Embora o direito das sucessGes seja tradicionalmente refratario a
mudancas, o0 que se justifica tendo em vista o impacto que a menor das alteragdes
em seu regramento pode ter na vida social, existem diversos instrumentos capazes
de proporcionar ao operador do direito um leque de solucBes para atender a vontade

daquele que deseja organizar sua sucessao.

Todavia, a complexidade que envolve o tema da devolugdo da heranga para
0 tempo seguinte a morte de seu proprietario decorre essencialmente dos rigorosos
limites que o direito sucessorio tem imposto a autonomia da vontade, decorrentes

da intangibilidade da legitima® e da vedag&o aos pactos sucessorios.

1.3. A interrelacao entre o direito de familia e o direito das sucessdes

Ha um vasto leque de problemas que a articulacao do regime sucessorio com
o direito de familia suscita. Cuida-se de um espaco referencial comum,

consubstanciado em multiformes e reciprocas dependéncias, 0 que demonstra a

inserido em amplos e articulados complexos patrimoniais produtivos, o que poderia implicar no
envolvimento indireto de bens pertencentes a outros membros do ndcleo familiar, inclusive com a
criaco de vinculos obrigatdrios entre os beneficiarios. Tais argumentos ensejam a defesa da
possibilidade de se admitir de lege ferenda os pactos sucessorios, pois, sendo estes verdadeiros
contratos, poderdo melhor conciliar os interesses do testador daqueles que serdo destinatarios dos
bens com abertura da sucess&o.

80 MADAELNO, Rolf. Planejamento Sucessério. Revista IBDFAM: familia e sucessGes Belo
Horizonte, IBDFAM, 2013. p. 189.

61 Veja-se Ana Luiza Maia Nevares. O Principio da Intangibilidade da Legitima. In BODIN DE
MORAES, Maria Celina (Coord.) Principios do Direito Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro — Sdo
Paulo — Recife — Editora Renovar. 2006.
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existéncia de um fio condutor que os entrelaca e que desde logo se demonstra na

proeminéncia de um “modelo familiar” do direito das sucessdes.®?

Existe até mesmo uma tendéncia curricular em muitos estudos universitarios
de dissolucdo do direito das sucessdes no direito patrimonial de familia.%® Essa
tendéncia privilegia um ponto de vista que “pressente no regime da sucessao mortis
causa o fundamental desiderato de prover, a semelhanca daquilo que acontece com
0 regime patrimonial do casamento, a organizacdo das relacGes de cariz pecuniario

no espaco familiar”. Nesse sentido:

O direito de sucessdes tem conexao umbilical com o direito de familia. A um sé
tempo, o sistema de direito de sucessdes organiza um dos aspectos do direito
fundamental de propriedade (CF 5.0 XXII) e, também, garante a viabilidade
institucional de outro direito fundamental, qual seja, o direito fundamental de
heranca (CF 5.° XXX). Todos os institutos de direitos de sucessdes e alguns dos
de direito de familia se estruturam para tornar possivel e juridicamente seguros
esses direitos fundamentais e esse anseio juridico natural do ser humano, de
prover o futuro de sua geracdo. No direito de familia, o instituto do regime de
bens do casal, regra fundante do regime patrimonial da familia, organiza um
sistema coeso de seguranga juridica para a familia, durante o tempo da sociedade
conjugal. No direito de sucessdes, o sistema legal de vocacdo hereditaria, o
instituto do testamento e o respeito pela legitima dos herdeiros necessarios sdo as
bases fundamentais da estrutura juridica que se pbe a servi¢o desses mesmos
juridicos e naturais anseios do homem.%

Com efeito, é possivel identificar, especialmente nas Ultimas décadas, a
velocissima evolucdo da familia brasileira e os esforcos legislativos e

jurisprudenciais em acompanhar tais evolugoes.

Assim, e justamente no momento histérico em que a prépria instituicdo do

casamento se encontra enfraquecida,® no direito das sucessdes o conjuge teve a sua

62 SILVA, Nuno Ascensdo. Em torno das relages entre o direito da familia e o direito das sucessdes
— 0 caso particular dos pactos sucessorios. In: Textos de Direito de Familia para Francisco Pereira
Coelho. OLIVEIRA, Guilherme de (Coord.). Imprensa da Universidade de Coimbra. 2016. pp. 432-
433.

83 Ibid. p. 433.

84 Sobre a ligagdo entre o direito de familia e o direito sucessorio, veja-se em NERY, Rosa Maria de
Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. InstituicBes de Direito Civil. Familia e Sucessdes. V. 4. 2 ed.
2019 pp. 595-596

% BODIN DE MORAES, Maria Celina. A nova familia, de novo — Estruturas e fungéo das familias
contemporaneas. Pensar Revista de Ciéncias Juridicas. Fortaleza, v. 18, n. 2, p. 587-628, mai./ago.
2013 p. 592. Disponivel em: https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/2705 Acesso em: 08 mai.
2022. v. Quanto ao casamento, por exemplo, numerosos foram os casais que decidiram passar a
coabitar, independentemente de vinculo formal; outros decidiram morar em casas separadas,
permanecendo casados; tantos outros se divorciaram (e mais de uma vez); inimeras foram as
criangcas nascidas de pais ndo casados, de pais desconhecidos, de pais ignorados.
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posi¢do sucessoria amplamente reforcada. E com a sua inclus&o no rol de herdeiros
necessarios, limitou-se ainda mais a autonomia da vontade e o planejamento

sucessorio.

A definicdo do estatuto patrimonial dos conjuges joga com interesses e
levanta problemas pertencentes ao Direito da Familia e das Sucessfes que deveriam
ser harmonizados, mas na pratica ndo o s30.% Diogo Leite de Campos reconhece a
contradicdo entre o declinio do casamento como instituicdo e a posi¢cdo atual do

cbnjuge no direito sucessorio:

A desinstitucionalizagdo do casamento deveria levar ao afrouxamento dos lagos
juridicos entre os conjuges, através de uma reducgdo ou eliminacgao dos bens comuns
e dos poderes de administracdo também comuns. Mas deveria determinar também
0 esbhatimento, ou mesmo a supressdo, dos direitos sucessorios imperativos do
cbnjuge sobrevivo. Transformar um cdnjuge em herdeiro forcado do outro €, ao
arrepio das tendéncias que temos vindo a descrever e da légica, acentuar ainda mais
a comunhao patrimonial perante um casamento cada vez mais flexivel e cada vez
mais temporario.®’

Como foi ressaltado, a pluralidade de entidades familiares mostra seu
dinamismo como organismos Vivos e ativos que sdo, culturalmente determinados e
em constante mudanca.’® Diversas foram as reformas no direito de familia no
sentido de flexibilizarem-se normas e interpretacbes. Nesse contexto, pode ser
identificada, dentre os movimentos intrafamiliares, a forte expansdo da autonomia

individual nas relagGes conjugais.®®

As transformacdes na familia nas Gltimas décadas deram origem ao que a
doutrina hoje chama de “familia democratica”. Eis 0 que Maria Celina Bodin de

Moraes afirma sobre a questao:

tornou-se possivel propor uma configuragdo democréatica de familia, na qual néo
ha direitos sem responsabilidades, nem autoridade sem democracia. A
democratizagdo no contexto da familia implica alguns pressupostos especificos,

Concomitantemente, mais mulheres comegaram a trabalhar fora e a compartilhar os encargos
econdmicos da familia; para tanto, muitas adiaram o inicio da vida conjugal em prol da construcéo
de umatrajetoria profissional, passando a ter filhos cada vez mais tarde, quando ja dotadas de alguma
independéncia financeira.

% CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Martinez de. LicGes de Direito das Sucessdes. 2
ed. Coimbra: Editora Almedina. 2019. p. 182.

57 Idem. p. 182.

% BODIN DE MORAES, Maria Celina. A nova familia, de novo — Estruturas e fungdo das familias
contemporaneas. Pensar Revista de Ciéncias Juridicas. Fortaleza, v. 18, n. 2, p. 587-628, mai./ago.
2013 p. 590. Disponivel em: https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/2705 Acesso em: 08 mai.
2022.

5 Idem. p. 590.
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tais como a igualdade, o respeito matuo, a autonomia, a tomada de decisGes
através da comunicagdo, o resguardo da violéncia e a integracdo social. Nas
familias democréticas, distribui-se o poder de decisdo: todos devem ter iguais e
adequadas oportunidades de falar, e todos devem ser capazes e estar interessados
em ouvir (GIDDENS,1993). O adjetivo “democratico” diz respeito a rejeicao de
qualquer discriminacéo e preconceito, a liberdade de decidir o curso da propria
vida e ao direito de protagonizar igual papel ao forjar um destino comum.™

Apesar das numerosas mudangas no campo do direito de familia, o direito
sucessorio segue seu em ritmo cada vez mais lento. Como depende de regras

precisas e claras, ainda tende a ser o ramo do direito mais refratario a mudancas.

Como afirmou Orlando Gomes, nas primeiras linhas do prélogo de seu livro
dedicado ao direito sucessorio, ao tempo do Cddigo Civil anterior, o direito das
sucessdes ndo e aberto a mudancas, mas esta sujeito as transformagdes em matéria

de familia e propriedade:

O direito das sucess@es ndo é campo aberto a inovacdes de grande porte, mas, tendo
estrita conexdo com duas instituigdes basicas do ordenamento juridico de qualquer
povo, como sdo a familia e a propriedade, é compreensivel que receba influéncia
das transformacgdes por que estas passam. N&o chegam, contudo, a provocar
mudancas radicais no regime hereditario, que continua orientado por trés conceitos
gerais: 1) o do respeito a vontade do finado; 2) o de que a sucessdo legitima é
supletiva de sua vontade; e 3) o da igualdade das legitimas.’*

Como néo esta imune a velocidade das mudancas na familia brasileira e do
direito de familia, forma com esse um par de engrenagens interdependentes, mas

gue giram em descompasso.

Apesar desse desacerto e do tempo quase geoldgico do direito sucessorio no
gue tange a mudancas, o direito civil brasileiro € um s6, manejado por advogados,
aplicado por juizes aos jurisdicionados. Sendo um unico ordenamento juridico, ha

gue se buscar a unidade do sistema, como explica Bobbio:

Entendemos por “sistema” uma totalidade ordenada, isto &, um conjunto de entes
dentre os quais existe uma certa ordem. Para que se possa falar de ordem, é
necessario que os entes constitutivos ndo estejam em relagdo apenas com o todo,
sendo que também estejam em relagdo de coeréncia entre eles. Pois bem, quando
nos perguntamos se um ordenamento juridico constitui um sistema, perguntamos

70 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A nova familia, de novo — Estruturas e fungéo das familias
contemporaneas. Pensar Revista de Ciéncias Juridicas. Fortaleza, v. 18, n. 2, p. 587-628, mai./ago.
2013 p. 592. Disponivel em: https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/2705 Acesso em: 08 mai.
2022.

L GOMES, Orlando. Sucessdes. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 1X.
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se as normas que o compdem estdo em relacdo de coeréncia entre elas, bem como
quais condicdes tornam possivel essa relagdo.’?

No entanto, é inegavel que o direito sucessério continua preso num
imobilismo legislativo que o tem feito distanciar-se da realidade socioeconémica
que lhe subjaz.” Parece, com efeito, imprescindivel realizar o esfor¢o de colocar
em sintonia esses dois ramos do direito que estdo umbilicalmente ligados,”* mas

distantes na sua velocidade de transformacdo, especialmente nas ultimas décadas.

O primeiro passo é tentar dissipar a fama de hermetismo do direito das
sucessdes, conhecido como o0 “latim” ou a “matematica” do Direito Privado.”
Como se sabe, a divisdo entre os ramos do direito € meramente académica, pois se

trata de um sistema e ndo ha areas estanques.

Em outras palavras, o direito das sucessdes precisa ser compreendido como
inserido no ordenamento, interpretado em conjunto com o direito de familia

patrimonial e sob o olhar e a metodologia do Direito Civil Constitucional.

Existe um anteprojeto de lei para reforma do direito das sucessoes,
elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito de familia. A iniciativa resultou no
Projeto de Lei n° 3799/2019, de autoria da senadora Soraya Thronicke’®. O projeto

retira do conjuge a qualidade de herdeiro necessario e a redacdo do art. 1845 que

2 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 22 edigdo,. Sao Paulo Edipro. 2017. p. 77.
3 SILVA, Nuno Ascensdo. Em torno das relagGes entre o direito da familia e o das sucessées — 0
caso particular dos pactos sucessorios. In: Textos de Direito de Familia para Francisco Pereira
Coelho. OLIVEIRA, Guilherme de (Coord.) — Imprensa da Universidade de Coimbra. 2016. p. 448.
4 Ao analisar o Cédigo Civil portugués de 1966, Inocéncio Galvao Telles esclarece que: Os direitos
das duas espécies, os tipicamente familiares ou sucessorios e 0s tipicamente obrigacionais ou reais,
sdo diferentes pela sua estrutura ou natureza intrinseca, mas estéo aglutinados num todo, Direito da
Familia ou Direito das Sucessdes, porque os segundos se acham subordinados aos primeiros,
concorrendo todos, uns por via principal, 0s outros por via complementar, para o desempenho da
funcdo inerente & ideia de familia ou & ideia de sucessdo. Em estrito rigor técnico, pode notar-se esta
heterogeneidade na arrumacdo das matérias; mas a verdade € que, na préatica, a sistematizacdo
germanica se tem revelado Util, e dai a sua ado¢do. TELLES, Inocéncio Galvdo. Introducéo ao
Estudo do Direito. Vol. 01. 112 Impressdo. Coimbra Editora. 2014. pp. 217-218

S PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucessdes Contemporaneo. Editora: Gestlegal. Coimbra.
2022. Sinopse.

6 O projeto de Lei n° 3799/2019 propde uma reforma mais ampla da parte do direito sucessorio,
conforme se depreende da explica¢do da ementa: Dispde sobre sucessao em geral, sucessdo legitima,
sucessdo testamentaria, administracdo da heranga, instaura¢do do inventario, vocacdo hereditéria,
curatela dos bens, aceitacdo e renincia da heranga, exclusdo e deserdacéao, herdeiros necessarios,
testemunhas em testamentos, testamento publico, cerrado e particular, codicilos, rompimento de
testamento, colagdo e partilha. disponivel em https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/137498. Acesso em: 10 mar. 2022.
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passaria a ser: “Art. 1.845. S3ao herdeiros necessarios os descendentes e 0s

ascendentes”.

1.4. A sucessao do conjuge e a vedacao aos pactos

Como visto, ndo obstante a profunda interrelacdo entre o direito de familia
e o direito das Sucessdes, a l6gica do sistema se quebrou quando, de um lado, no
direito de familia, a instituicdo do casamento perdeu a posi¢do central do sistema,
pois 0 que garantia sua proeminéncia era, justamente, a indissolubilidade do
vinculo, abandonada como foi em 1977 pela lei do Divércio; de outro lado, no
direito das sucessdes, 0 cOnjuge — que até entdo era somente o terceiro na ordem
vocativa, ndo legitimario, podendo, portanto, ser até mesmo excluido da sucessao

— obteve status superior até mesmo dos descendentes.

Em outras palavras, nos altimos trinta anos, a centralidade bem como a
estabilidade da familia, passou a ser considerada a relacdo parental;
paradoxalmente, desde a promulgacdo do Cddigo de 2002, a regulamentacdo das
sucessdes comporta-se como se a centralidade ainda estivesse ocupada pela relacéo
conjugal. Essa completa incompatibilidade entre a realidade social e a previsdo
rigida do legislador fez com os operadores do direito buscarem meios para diminuir

a evidente divergéncia.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2021458/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 2021458/CA

36

2. Pactos sucessorios e suas vicissitudes

2.1. A vedagdo ao pacto sucessorio e seus antecedentes historicos
2.1.1. Origem e desenvolvimento do instituto

“Desde o seu principio pendia o direito romano para este pensamento: que a
heranca devia sofrer tdo pequenas mudancas que parecesse sempre que o defunto
ainda continuava a viver. Herdar podia pelo menos desde a Lei das XII Tébuas todo
e qualquer cidaddo; a vontade do defunto era cumprida & risca. A sua vontade,
porém, devia ser expressa conforme as formalidades marcadas por lei; ndo sendo
atendida em caso contrario”. Esta declaragdo formal feita pelo defunto é o que
entendemos hoje por testamento. Na falta de um testamento dava-se a sucesséo ab

intestato.” ”’

O direito romano sempre foi hostil aos pactos sucessorios, embora ndo tenha
chegado a estabelecer, a esse propdsito, uma proibicdo genérica. A razéo
fundamental da hostilidade era a consideracdo de o testamento ser a disposicéo
“secundum legem publicam”, de modo que qualquer forma privada de disposicdo
dos bens era inidonea e sem efeitos.”® E ndo podia haver disposicdes privadas
porque isso afetaria a liberdade absoluta de dispor que deveria acompanhar o
testador até o ultimo momento de sua vida. Tal era o interesse publico romano que

se encontra confirmado em diversos locais nas fontes.”®

Assim, embora se saiba que 0s romanos ndo aceitavam esse tipo de pacto,
ndo se pode apontar uma regra especifica dentro do direito romano que proiba os
pactos sucessorios. No entanto, ha registros de proibicdes em casos concretos. & A

primeira proibicdo de que se tem noticia foi imposta por meio de uma constituicao

T VIEIRA DA SILVA, Luis Anténio. Historia interna do Direito Romano Privado até Justiniano.
V.106. Brasilia: Edic6es do Senado Federal, 2008, p. 219

8 Assim, FERRARA, Francesco. Teoria del negozio illecito nel diritto civile italiano. Milano:
Societa Editrice Libraria, 1914, p.103.

91D, ibidem. Ferrara indica, entre outras passagens, as seguintes, relativas aos pactos renunciativos:
Dig. L. 52 89; L. 34 D. de pact.; 94 D. 24, 2; 16 D. 38, 16; 35 81, Cod. 111, 28; 3 Cod. VI, 20.

8 MIRANDA, Francisco Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1968. T. 55
§5.592. Renuncia da heranga. Nimero 2. Assim, por exemplo, o caso de um pai que, no instrumento
dotal de sua filha, se obrigou a institui-la herdeira juntamente com o irmdo, em partes iguais, no
caso de sua morte. Foi decidido que aquele pacto era nulo: L. 15 Cod. I1, 3 porque “neque libertatem
testamenti faciendi mulieris patri potuit auferre” (Francesco Ferrara, op. cit., p. 103).
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imperial para tratar de um caso concreto, pelo imperador Diocleciano.’! O
fundamento da deciséo, assim como se encontra em doutrina mais moderna, foi que

tal pacto violava a liberdade de testar.

As mesmas razfes valem para a rendncia a qualidade de herdeiro. Sendo a
sucessdo legitima de ordem publica e atribuindo invariavelmente direitos, ndo se
podia a ela revogar-se por convencao privada. Assim, foi expresso nas fontes o
principio: “lus agnationis non posse pacto repudiari, non magis quam ut quis dicat

nolle suum esse, luliani sententia est”.82

A preferéncia pela sucessdo testamentdria expressa a tendéncia
individualista do direito romano e a consequente defesa da liberdade de testar. Com
as invasbes dos povos germanicos, cujo direito, de tonalidade comunitaria,
ajustava-se melhor as limitacGes da liberdade individual, surgiram combinagdes
possiveis dos atos sobre sucessdes futuras.®® Tais instrumentos eram postos a
servigo de diversos fins como a conservacdo dos bens na familia, a nédo
fragmentacdo de unidades econémicas, a conservacdo da estrutura feudal pela
transmissdo hereditaria da propriedade em harmonia com as regras proprias dessa

organizagao.®

Silvio de Salvo Venosa sustenta que, justamente por serem esses permitidos

pelo direito germanico®, os pactos foram expressamente proibidos no Brasil:

A razdo da existéncia de norma expressa em nosso direito é que o antigo direito
germanico ndo proibia o pacto sucessorio. Enquanto o Direito Romano se baseava
no poder irrestrito do pater familias, o direito germanico levava em conta o
interesse coletivo, ndo individualistico, préprio do direito latino. O direito
germanico permitia o pacto na auséncia de herdeiro de sangue. Como assinala
Lodovico Barassi (1944:46), com a recepcao do Direito Romano na Alemanha, tais
contratos se transformaram em verdadeiros contratos causa mortis. O contrato

81 CRUZ, Guilherme Braga da. Os pactos sucessorios na historia do direito portugués. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, v. 60. p. 97. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66463/69073>. Acesso em: 06 jul. 2021

8 (L. 34 D. de pact) A sentenca de Juliano é que o direito de reconhecimento ndo pode ser
repudiado por acordo (...).

8 TELES, Inocéncio Galvédo. Direito das Sucessdes. NogBes Fundamentais. Lisboa: Coimbra
Editora. 1973. p. 111.

8 Idem. p. 111

8 Confira-se MORAES, Walter. Teoria geral e sucessao legitima. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1980. p. 7: A tradicdo romana hostilizou 0s pactos sobre sucessdo futura em geral. As diferentes
formas de negécios sucessorios contratuais que se instalaram modernamente em diversas
legislacBes, sdo resultado de uma lenta evolugdo juridica de instituicdes germanicas desde a ldade
Média.
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sucessorio distinguia-se do testamento tdo s6 por sua formag&o e pelo fato de ser
irrevogavel &

Com as invasdes barbaras e o declinio do uso de testamentos na Idade
Média, demonstrou o Direito Germanico®’ o seu interesse em relagdo aos pactos
sucessorios, que ainda eram considerados como imorais pelos romanistas. Apesar
dessa influéncia, os pandectistas ndo hesitaram em aceitar a validade dos pactos

sucessorios em geral.
Nas palavras de J. M. de Carvalho Santos, Windscheid, assim se exprimiu:

Segundo o Direito hodierno, o herdeiro pode ser chamado a heranga por meio de
contrato sucessorio. %

E prossegue J. M. de Carvalho Santos:

Sdo de Kuhlenbeck (Von den Pandekten zum Birgelichen Gesetzbuch) estas
palavras: “A consciéncia juridica germanica jamais se revoltou contra uma
regulamentacdo contratual do direito hereditario; resistiu, ao contrario, ainda
depois que recebeu o Direito romano, a teoria da proibicao dos pactos sucessorios,
e, pelo menos desde o fim do século XVII, firme se tornou o reconhecimento na
teoria e na pratica, dos contratos sucessérios com fundamento no Direito
consuetudinario.”®°

O conceito de pacto sucessorio foi formulado pela primeira vez durante a

Baixa ldade Média pelos romanistas.®® Essa construcgdo juridica é valida até hoje,

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Familia e Sucessdes. V. 5. 22 ed. Rio de Janeiro: Atlas,
2022. p. 511.

8 Em matéria de direito de familia e direito sucessorio germanico, veja-se a observagdo de,
AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 9.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2017. p. 205: No
ambito do direito de familia o matriménio era um vinculo sagrado, a que o cristianismo deu o carater
de sacramento. Os regimes de bens eram trés: o da reunido de bens, em que os dos cénjuges
permaneciam separados, embora externamente reunidos e submetidos & administracéo e usufruto do
marido, o da comunhdo geral ou parcial, e o sistema dotal romano, modificado. Em matéria
sucessoria, ndo se considerava a heranga uma universitas rerum, como no direito romano. O herdeiro
respondia pelas dividas da heranca até o limite dos bens que a formavam, o que corresponde ao
nosso beneficio de inventario.

8 SANTOS, Jodo Manuel de Carvalho. Codigo Civil interpretado, Volume V. 13. Rio de Janeiro:
Ed. Editora Freitas Bastos. 1985. p. 19.

8 SANTOS, Jodo Manuel de Carvalho. Codigo Civil interpretado, Volume V. 13. Rio de Janeiro:
Ed. Editora Freitas Bastos. 1985. p. 19.

% Confira-se a analise historica feita por TELES, Inocéncio Galvéo. Direito das Sucessdes. Nogdes
Fundamentais. Lisboa: Coimbra Editora. 1973. pp. 112: A partir do século XI1 operou-se no ocidente
europeu o renascimento do direito romano, até ai sepulto em quase total esquecimento. Da luta entre
as ideias romanistas e as praticas consuetudinarias que lhes ofereciam resisténcia brotou um
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na maioria dos paises de tradicdo continental, e divide os pactos em trés categorias

fundamentais, quais sejam: pactos aquisitivo, renunciativo e sucessorio.%

2.1.2 Pluralidade de pactos e a unicidade da solucéo de proibicao

O pacto aquisitivo era chamado de pacto de sucedendo, ao contrario, o pacto
renunciativo era conhecido como pacto de non sucedendo, e esse segundo seré o
objeto deste trabalho. O terceiro tipo referia-se ao pacto sobre a sucessédo de um
terceiro ou “de hereditate tertii”.%

O pacto aquisitivo (de sucedendo) € uma espécie de pacto por meio do qual
um dos pactuantes institui 0 outro contratante (ou um terceiro) como herdeiro.
Tambem ¢ possivel fazer uma instituicdo reciproca entre 0s contratantes. No
primeiro caso, tem-se 0 pacto de instituicdo simples de herdeiro (pacta de
sucedendo), e, no segundo, 0s pactos de instituicio mutua de herdeiro (pacta de
mutua successione). Essa espécie de pacto pode instituir tanto um herdeiro a titulo

universal como um legatario, sucessor a titulo singular. %

Nos pactos de rentncia de heranca (pacta de non succedendo) o contratante

renuncia a sucessdo do outro. Nada impede que essa renlincia seja reciproca.

Os pactos de disposicdo da heranca de um terceiro (pacta de tertii
dispositione), como o préprio nome indica, ndo regulam a sucessao de nenhum dos
contratantes, mas de um terceiro. Sao celebrados entre duas partes interessadas na
sucessdo de outra pessoa ainda viva, que permanece alheia ao negocio celebrado.
Nos pactos de disposicdo da heranca de um terceiro, duas pessoas dispdem sobre a

sucessdo de um terceiro, que mesmo Vvivo permanece alheio ao pacto celebrado.

conjunto de solugdes intermédias que ficou vigorando neste dominio até o termo do Ancien Régime,
marcado pela Revolugdo de 1789, e os cddigos individualistas que se lhe seguiram. Do direito
romano herdou-se a regra da proibicdo dos atos sobre sucessdo futura admitindo-se no entanto, como
ja naquele direito, as alienagdes consentidas pelo de cuius; e, diversamente dele, admitiram-se
também as rendncias quando acompanhadas de juramento. Por outro lado havia um importante
sector onde ndo vigorava a regra da proibicao e esse sector era 0 das convencdes antenupciais em
obediéncia ao principio do favor matrimonii.

L Idem. p. 94.

% |dem. p.s 95 e 96

% BEVILAQUA, Clovis. Direito das Sucessdes. Edicdo Histérica. Rio de Janeiro: Editora Rio.
1978. p. 276.
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Conforme explica Itabaiana de Oliveira, 0s pactos também podem ser

divididos em quatro categorias diferentes:

a) pactos de instituicdo simples de herdeiro — pacta de succedendo;

b) pactos de instituicdo muatua de herdeiro — pacta de mutua
successione;

C) pactos de renuncia de heranca — pacta de non succedendo;

d) pactos de disposicdo da herangca de um terceiro — pacta de tertii
dispositione.®*

Essa classificagdo proposta por Itabaiana de Oliveira pode variar, e em
alguns casos a primeira categoria aparece em conjunto com a segunda, resultando
nas trés modalidades de pactos sucessorios ja mencionadas, pactos renunciativos
ou “de non sucedendo”; 0s pactos institutivos, atributivos, ou “de sucedendo”;

pactos sobre sucessdo de um terceiro, pactos dispositivos ou “de hereditate tertii”.%

Em sintese, tem-se 0 seguinte quadro, segundo José Tavares:

Os pactos sucessérios sdao de duas espécies — aquisitivos e renunciativos; e
abrangem quatro categorias: pactos de instituicdo de herdeiro (pacta de
succedendo), quer simples, quer mitua (pacta de mutua successione), pactos de
renuncia (pacta de non succedendo), e, finalmente, pactos de disposicao da heranca
de um terceiro.%

Vale ressaltar que se tanto o renunciante como a pessoa de cuja sucessdo se
trata devem assinar o pacto para que se esteja diante de verdadeiro pacto
renunciativo, caso contrario, faltando a assinatura deste segundo, ha somente uma
renincia unilateral e revogavel.®” Em relagdo aos pactos renunciativos, pode-se
mencionar que o caso mais frequente € o da renuncia da filha dotada a heranca
paterna. Um dos principais jurisconsultos romanos, Papiniano ja condenava essa
renuncia ao argumento de que as convencgdes particulares ndo podem prevalecer

sobre a autoridade das leis.%

% OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Tratado de direito das sucessdes. 4.ed. Sdo Paulo: Max
Limonad Editor de Livros de Direito. 1952. Exemplar 603 numerado e rubricado pelo autor. p. 72.
% CAMPOS, Diogo Leite de. CAMPOS, Mdnica Martinez de. LicGes de Direito das Sucessdes. 2
Ed. Editora Almedina. Coimbra. 2019. p. 28

% TAVARES, José. Sucessdes e Direito Sucessorio. V. |, 22 Ed. Portugal-Brasil Limitada Sociedade
Editora. 1922. p. 25.

7 Ibid.

% Ibid. p. 99
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Ainda em condenages casuisticas, foram proibidas a venda, a doacéo e a
aceitacdo de herangas ndo abertas. A razdo geralmente invocada era que tais pactos
seriam desonestos e contrarios aos bons costumes.® Apenas no mais antigo desses
textos, encontrados na constituicdo de Constantino e mais tarde incluida no Cédigo
Teodosiano é que se fala em nulidade do pacto por falta de objeto.

H& duas excecbes que merecem ser mencionadas: 0s sOcios podiam se
obrigar a por em comum o0s seus bens presentes e futuros, o que geraria
consequentemente um acordo sobre a sucessdo de terceiros e a possibilidade da
partilna em vida da heranca materna.'®® As excecdes, cuja existéncia remonta a
época de Constantino, perseveraram no ordenamento juridico brasileiro de algum
modo, pois se admite como excecao a proibicdo dos pactos sucessorios a partilha
em vida e a sucessdo dos socios regulada pelo direito societario. Nota-se, portanto,

que a génese dessas excecOes é antiga e sua resiliéncia notavel.

Foi o imperador Justiniano quem invocou, pela primeira vez, o fundamento
de que os pactos sobre a sucessao de um terceiro representariam um perigo para a
pessoa da sucessdo de quem se trata, 0 que os comentadores chamariam de votum
mortis, tornando-se o0 argumento mais usado contra a admissibilidade de qualquer

pacto sucessorio. 0

Entre os pactos renunciativos, aquele celebrado no ambito dos contratos
antenupciais era 0 que tinha a maior acolhida,*®? adquirindo foros de auténtico

dogma juridico:

N&o ficaram por aqui, no entanto, as concessdes feitas pelos romanistas e pelos
canonistas as praticas costumeiras favoraveis aos pactos sucessorios. Além destas

% Ibid. p. 100

100 | bid.

101 CRUZ, Guilherme Braga da. Os pactos sucessorios, cit., p. 101. “A convencio sobre a sucessio
dum terceiro deixa de ser imoral e de representar um perigo para a vida do de cuius se este der o seu
expresso consentimento e se perseverar nesse consentimento até & morte (...). E a mesma doutrina,
como se V&, que a constitui¢do de Constantino tinha estabelecido para o caso concreto da partilha da
heranca materna feita pelos filhos em vida da mée, agora generalizada a todos 0s casos de pactos
sobre a sucessdo dum terceiro. Esta constitui¢do de Justiniano, conhecida vulgarmente, das suas
primeiras palavras, por constitui¢do, De quaestione, veio a constituir, apds o renascimento do direito
romano, um dos pilares fundamentais da teoria dos pactos sucessorios, em todos os paises europeus”.
102 A razdo é simples, assim explicada por F. Ferrara, Teoria, cit., p. 105: “Normalmente, a filha,
que recebia o dote, renunciava a sucessdo dos genitores, acontentando-se dos bens assim recebidos
como uma quota antecipada. Contribuia a tornar frequentes essas rendncias também o desejo de ndo
passar a maos estranhas o patrimdnio de uma familia, para que esta pudesse perpetuar a sua riqueza
(...). Também eram comuns as renudncias no ato dos legitimados (...) e dos que optavam por
profissdes religiosas”.
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diversas excepcOes, formuladas concretamente a propdsito de cada um dos trés
tipos fundamentais de pactos sucessorios e integradas na respectiva teoria geral,
acabaram os juristas do direito comum por admitir uma outra excep¢éo de caracter
genérico, que viria a ter muito maior vulto e significado do que qualquer das ja
apontadas: a da validade, em termos amplos, de todas e quaisquer convencdes
feitas nos contratos antenupciais, desde que ndo fossem contrarias a moral nem as
leis de ordem publica. Sob a pressdo das ideias nobilidrquicas e das praticas
costumeiras, os jurisconsultos mesmo os de mais arreigada formagao romanistica
- viram-se obrigados a ceder progressivamente terreno neste ponto e, Nnos comegos
do séc. XVI, a aceitacdo generalizada dos pactos sucessorios nos contratos
antenupciais tinha ja adquirido foros de auténtico dogma juridico em todos os
paises da Europa Ocidental.*%®

No mesmo sentido, Teixeira de Freitas defende que 0 esposo e a esposa
podem livremente contratar sobre a sucessdo reciproca no &mbito do contrato ou da
convengdo matrimonial. 1% Percebe-se, portanto, que o pacto renunciativo entre
conjuges, especialmente aquele celebrado no ambito das convengdes antenupciais,
sempre foi 0 mais aceito na perspectiva historica do ordenamento juridico brasileiro
e no ordenamento lusitano. Nesse contexto, consolidou-se a possibilidade de
realizar os pactos renunciativos, desde que feitos sob juramento.'%® Reconhega-se 0

pioneirismo de Portugal*®® ao tratar da matéria:

131D, ibidem.

104 TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Consolidacdo das Leis Civis. Vol. |, Brasilia: Senado
Federal, Conselho Editorial. 2003. p. 237. Com esta outra consolidagdo excepcional dos pactos
sucessdrios também posso dizer, que mostra-se de acordo Laffayette Dir. de Fam. Not. 4° pag. 383.
Se da sua intencéo foi desaprova-la, bateu em vento, e confundiu-se pela confusdo de duas hipdteses
intuitivamente diversas. Por certo, o pacto entre pai e filha, para esta contentar-se com o dote sem
regresso aos bens paternos, era pacto de non sucedendo, e carecia de confirmagao por juramento,
(...); mas esse pacto é acessorio de contratos de dotacdo, ndo de contratos ou convencgdes
matrimoniais, nada tem com o § 8° da Lei de 17 de agosto de 1761 em seu final periodo. Contrato
ou convengdo, matrimonial é contrato entre o esposo e a esposa, regulador de seu futuro casamento
quoad bona, onde podem livremente contratar (palavras do nosso Art. 354) sobre a sucessao
reciproca. Eis a hipotese frisada pelo 8§ 8° da citada Lei de 17 de agosto de 1761—possam estipular
(as Esposas) com seus respectivos Esposos— As palavras sublinhadas pelo Sr. Laffayette —como
até agora se praticou sem a menor diferenca—ndo referem-se a pratica de pactos confirmaveis por
juramento; sim & pratica da liberdade em convengdes matrimoniais, scilicet, entre esposos e esposas,
sobre quaisquer reservas e condi¢des; assim para a vida,— como para a morte.

105 O segundo mandamento proibe jurar falso. Fazer um juramento, ou jurar, é tomar a Deus como
testemunha do que se afirma. E invocar a veracidade divina como garantia da propria veracidade. O
juramento compromete o nome do Senhor. «Ao Senhor, teu Deus, adorards, a Ele serviras e pelo
seu nome juraras» (Dt 6, 13). Catecismo da Igreja CatOlica n. 2150. Disponivel em
<https://www.vatican.va/archive/cathechism_po/index_new/p3s2capl 2083-2195 po.html>.
Acesso em: 10 mai. 2022.

196 No mesmo sentido, Coelho da Rocha: Os nossos legisladores ja desde a Ord. Affonsin. tinham
seguido a mesma opinido, que todos eram reprovados, ou se tratasse da heranca propria, ou da
heranca de terceiros, ou fossem de succedendo, ou de non succedendo: mas, quanto a estes Gltimos,
adoptaram a excepcdo do juramento do direito candnico. COELHO DA ROCHA, Institui¢fes de
Direito Civil Portugués. Tomo Il. 8.ed. Lishoa, Livraria Classica Editora, 1917. p. 643
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Portugal foi sem davida o primeiro pais da Europa cuja legislacdo geral tomou
posicdo sobre o problema da admissibilidade dos pactos sucessorios. Com efeito,
ja as Ordenagdes Afonsinas, em meados do séc. XV/(1446), contém duas leis
referentes ao assunto (IV, 62,6), que depois seriam transcritas nas Ordenagdes
Manuelinas, de 1521 (1V, 44, 2 e 3), e nas Filipinas, de 1603 (IV, 70, 3 e 4),
mantendo-se assim em vigor até a promulgacdo do Cddigo Civil, na segunda
metade do séc. XIX. A primeira dessas duas leis condena os pactos de succedendo
e de hereditate tertii; a segunda, condena em principio os pactos renunciativos,
mas considera-os validos quando acompanhados de juramento.'%’

Coelho da Rocha defendia a validade mesmo na auséncia de juramento, por
considerar que a auséncia dessa formalidade ndo deveria ser suficiente para impedir
a rentincia. 1% Ao tratar da questio do juramento, Coelho da Rocha faz referéncia
aos ensinamentos de José Paschoal de Mello Freire'® o qual compreendeu que o
direito romano proibia 0s pactos sucessorios, mas a seu ver a proibicdo era

antiquada, pois:

este principio ndo decorre de nenhuma razao natural, mas apenas de raz0es civis,
politicas, e até supersticiosas, pois aquilo seria de terrivel agoiro e consequéncias
tristissimas e penosissimas, contudo, na realidade das coisas, absolutamente nada
impede se pactue sobre uma futura heranca. Terceiro um pacto deste género é hoje
valido, quer porque ndo repugna aos NOSSOS costumes, quer porgque se acha
confirmado pela nova lei testamentéria de 9 de Setembro de 1769, §1*°

No entanto, no Brasil, prevaleceu a influéncia do Code Civil, que era hostil
aos pactos sucessorios, vistos como instrumento a servigo da nobreza e ferramenta
para manter intacto o patrimonio familiar, especialmente se comparado com a

liberdade que o direito germanico conferiu a esses pactos.'!* Em Portugal o Code

107 CRUZ, Guilherme Braga da. Os pactos sucessorios na histdria do direito portugués. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, S8o Paulo, v. 60. p. 110. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66463/69073. Acesso em: 06 jul. 2021.

108 COELHO DA ROCHA, op. cit., p. 646.

109 Consensualmente considerado um dos mais eminentes jurisconsultos portugueses da segunda
metade do século XVIII, Pascoal de Mello Freire (Ansido, 1738 — Lisboa, 1798) é frequentemente
tido na bibliografia histérico-juridica como o fundador da moderna histéria do direito portugués.
Dicionério de Historiadores Portugueses. Da Academia Real de Ciéncias ao final do Estado Novo.
Disponivel em <https://dichp.bnportugal.gov.pt/imagens/melo_freire.pdf>. Acesso em: 21 jun.
2021.

110 FREIRE, José Paschoal de Mello. InstituicGes de direito civil portugués. 1793. p. 130.

111 Veja-se LUZ, Christine da. Como o Cadigo Civil Francés se Adaptou ao Longo do Tempo.
Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004. A Franca vivia sob o império de 3 grandes tradigdes:
costumeira, feudal e romana. A partir desse momento, passou a existir somente um Direito para o
mesmo povo, sem nenhuma diferenga entre 0s homens ou entre as regides. O Cédigo cobriu a ideia
de Lei de aplicacéo geral e de Igualdade absoluta, abolindo assim todos os privilégios. p. 25
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Civil exerceu notavel influéncia,'*? mas é necessario destacar que nio havia em
Portugal a mesma hostilidade revolucionarial'® a nobreza que existiu no momento

histérico em que foi concebido o Code Civil .1

Embora fique claro a pluralidade de pactos sucessorios e quao distintos sao
os seus efeitos, a proibicdo hoje adotada no ordenamento brasileiro é absoluta e
genérica, sem levar em consideracdo as particularidades e distingdes que existem

entre cada uma de suas espécies e modalidades.

2.1.3 Os argumentos contrérios a sucessao pacticia

Os pactos sucessorios também séo conhecidos pela expressao latina pacta
corvina, ou “acordos dos corvos”. O corvo carrega consigo o simbolismo do mau
agouro®®, pois ¢ ave que se alimenta de carnica e vive em bandos. Um grupo de
corvos a observar um animal € sinal de que estdo esperando por sua morte. O

repudio aos pacta corvina, conforme visto, possui raizes na ideia de gue tais pactos

112 EACCHINI NETO, Eugénio. Code civil francés. Génese e difusdo de um modelo. Revista de
Informacdo  Legislativa. Ano 50 NOmero 198 abr./jun. 2013 Disponivel em
<https://lwww12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/198/ril_v50 n198 p59.pdf>. Acesso em: 01 jun.
2022.

113 vgja-se Christine da Luz, obra citada: Na mesma noite em que ocorreu o golpe de Estado, apds
a queda de Robespierre, Napoleon Bonaparte reclamou a Cambacéres um projeto de Codigo Civil e
a ordem foi dada pela Assembleia Constituinte a partir de 1790. p. 24

114 TELES, Inocéncio Galvdo. Direito das Sucessdes. Nogdes Fundamentais. Coimbra Editora.
Lisboa 1973. pp. 112: O exaltado ambiente revolucionario de 89 trouxe uma oposi¢do mais marcada
aos atos sobre sucessao futura (fora, claro esta, dos testamentos), especialmente aos institutivos e
renunciativos, estigmatizados como instrumentos juridicos susceptiveis de ser postos ao servico das
velhas estruturas sociais de raiz medieval e coloracdo feudal que empenhada e ardorosa mente se
combatiam. A célebre lei 17 de Nivdse do ano Il estabeleceu uma proibigdo praticamente absoluta.
Iniciou-se o que ja se chamou a caca aos pactos sucessorios. Alguns codigos dos séculos X1X e XX
mantiveram-se dentro desta linha de orientagdo como os italianos de 1865 e de 1942. Outros nao
foram tdo longe, fizeram concessdes a tradicdo e as conveniéncias préaticas, entre eles o préprio
cbdigo napolednico e o nosso de 1867, salvando da animadversdo contra os atos sobre sucessao
futura o reduto por assim dizer sagrado e privilegiado dos contratos pré-nupciais.

115 A etimologia da palavra agouro vem do latim augurium. Sua origem remete ao vaticinio dos
augures sobre o futuro. O augure, por sua vez, era o sacerdote romano vaticinador, que prognosticava
a vontade dos deuses pela interpretacdo do voo e do canto das aves. v. Michaelis. Dicionario
Brasileiro da Lingua Portuguesa. Disponivel em https://michaelis.uol.com.br/. Acesso em 06 jun.
2022. Além de ser um animal necréfago, o canto do corvo é caracteristico e soa ltgubre e sombrio.
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seriam imorais, pois supostamente incentivariam que se desejasse a morte do autor

da heranca, podendo até servir de estimulo a préatica de crimes contra a vida.

Outra dificuldade de aceitagéo, por parte do Direito Romano, em relagdo ao
instituto dos pactos sucessorios, reside na sua ndo aceitacdo da renincia prévia a
heranca. O repudio da heranga pode dar-se apenas a partir do momento em que sua
adicdo seria possivel. Pode ser expresso ou tacito, neste caso quando o herdeiro
deixa fluir o tempo fixado pelo testador, para aceitar, ou pelo pretor, para deliberar,

até Justiniano para quem o siléncio, neste caso, vale como aceitacio.!®

A andlise das objecBes aos pactos sucessorios ndo deve se descolar de suas
raizes historicas. A propria nocao de familia era completamente diversa da que se
tem hoje. O chamado pater familias, além de deter a propriedade sobre os bens
daquele nacleo de pessoas, era uma especie de chefe supremo e sumo-sacerdote,
pois os lagos que ligavam a familia eram acima de tudo de culto, mais do que de
sangue. A religido, em vez de ser dogmatica e pretender vislumbrar alguma
verdade, era antes uma serie de ritos, cantos e cerimonias secretas, que s6 eram

conhecidas pela familia.'!’

Ao tempo da comunhdo patrimonial na familia, sendo cada membro dela
comparte no patrimdnio comum, ndo havia transmissdo hereditaria. A posse e a
propriedade continuavam inalteraveis, depois da morte do chefe do grupo; apenas
mudava a pessoa do administrador da fortuna doméstica.'® Assim, a sucessdo nos
poderes do pater familias, ndo era a sucessdo “natural” do parente mais proximo,
mas, antes, a nomeacao de um novo dominante do grupo familiar, a ponto de o novo
pater ndo estar necessariamente vinculado pelo sangue aos membros da sua nova

familia.1t®

Foi com base nesse primeiro estagio da organizacdo econémica que se
concebeu posteriormente, quando o patriménio ja se deslocava de um proprietario

para o outro, a heranga como uma universalidade de direitos e deveres a recair sobre

118 CHAMOUN, Ebert. Instituicdes de Direito Romano. 4. ed. 1962. Rio de Janeiro e Sao Paulo.
Forense. p. 480.

117 Para melhor compreensdo da estrutura da familia em tempos imemoriais, que resultou na
formagdo da familia na antiguidade, v. FUSTEL DE COULANGES,. A Cidade Antiga. 5. ed.
Martins Fontes. Séo Paulo. 2004, passim.

118 BEVILAQUA, Clovis. Direito das Sucess@es. Rio de Janeiro. Editora Rio. 1978. p. 27.

118 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Ménica Martinez de. LicGes de Direito das Sucessdes. 2
ed. Coimbra: Editora Almedina. 2019. p. 21.
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0 herdeiro.?® E nesse cenario que se deve pensar em como essa figura de poder
poderia ser invejada e temida, sendo ainda mais provavel que alguém pudesse

desejar ou mesmo planejar a sua morte.

Qualquer instrumento juridico que servisse de incentivo ao assassinato do
pater familias evidentemente ndo encontraria respaldo no ordenamento juridico da
sociedade que teve em sua génese essa forma de organizagéo, sendo considerado,

igualmente, imoral e contréario ao Direito.

Os quatro argumentos classicos contra a sucessdo pacticia foram assim

apontados por Clovis Bevilaqua:'?*

(1) Ela determina o surto de sentimentos imorais, pois toma por base de suas
combinacgBes a morte dos progenitores ou de outro parente de ambos 0s contraentes
ou de um s6. Por isso o direito romano declarava-a, manifestamente, contraria aos
bons costumes, contra bonos mores.

(2) Envolve um voto captandae mortis.*?? E um argumento fraco este, porque n&o
se aplicaria somente aos contratos sucessérios, mas, em todo o caso, ndo seria
improficuo evitar mais uma possibilidade de se fazerem tais votos.

(3) Contraria o principio de liberdade, manifestado sob a forma da revogabilidade
essencial as disposicdes de Gltima vontade.

(4) Pode ocasionar convenc@es lesivas para 0s sucessiveis, e, criando assim uma
situacdo semelhante a que deu lugar a providéncia do senatus-consulto
macedoniano,'?® ou pelo menos, descortinando uma emergéncia vantajosa para que
a cupidez insaciavel empolgue as vitimas, para que as paixdes ou a ma fortuna lhe
arrasta ao alcance das garras solicita uma providéncia acauteladora. 24

120D, ibidem.

121 BEVILAQUA, Clovis. Direito das SucessGes. Edicdo Histérica. Rio de Janeiro. Editora Rio.
1978. p. 278.

122 promessa a ser captada em funcéo da morte.

123 Veja-se FERREIRA, Flavio Henrique Silva. O destino do Senatus Consultum Macedonianum no
Brasil - Revista de Informacéo Legislativa - Ano 50 Numero 199 jul./set. 2013. pp. 82-83.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/199/ril_v50_n199 p77.pdf>. Acesso
em: 06 jun. 2022. O conflito de interesses ndo é entre 0 mutuante e o mutuario. Na realidade, o
conflito se passa entre o pai do mutuério, por um lado, e 0 mutuante e 0 mutuério, por outro. O pai
do mutuério ndo quer morrer; por isso, ndo quer que o empréstimo feito pelo agiota ao seu filho
possa ser cobrado. O mutuario (filho) quer receber o empréstimo, assim como 0 mutuante quer que
0 mutudrio possa pagar de volta o valor emprestado; por isso ambos querem que o contrato possa
ser executado. As regras desenvolvidas pelos juristas romanos procuram encontrar um ponto de
equilibrio entre os interesses conflitantes. Algumas das excec¢des ao Senatus Consultum, que ja eram
reconhecidas pelos juristas romanos, chegaram a ser incluidas (com certas adaptagdes) no atual
cédigo civil brasileiro. Assim, por exemplo, os incisos | a Il do art. 589 do cddigo brasileiro tém a
sua origem reconduzida a opinides do jurista Ulpiano. p. 81.

124 FERREIRA, Flavio Henrique Silva. Op.cit. p. 278-279.
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Orosimbo Nonato, ap6s dizer que Pothier, Troplong e Portalis Ihe dao

relevo, enfrenta o primeiro argumento invocando os ensinamentos de Larombiere:

Tal convencdo, escreve Larombiére, aludindo a opinido daqueles doutores, é
verdadeiramente barbara, encerra um voto homicida votum alicuius mortis; € o
pactum corvinum, hostilizada da lei, como contrério a honestidade dos costumes,
a decéncia publica. Entretanto, como realga Larombiére, o argumento prova de
mais, pois iria atingir outras situacdes como as suscitadas na renda vitalicia. E
observa: ‘Se fosse verdade que se devesse considerar contrarios aos bons costumes
todos os acordos feitos na antecipacao e na expectativa da morte de alguém, haveria
muito o que anular nos negdcios civis”. Ira atingir o proprio instituto da sucessdo
causa mortis: ‘E de fato uma fatalidade de nossas instituicdes, ou melhor, da
sociedade humana, que nunca um homem morra, sem que sua morte dé a outro
lucro mais ou menos pecuniério. Tal é a lei das sucesses.’?

Cabe acrescentar a reflexdo de Inocéncio Galvao Telles, ao tratar do
fendmeno sucessorio, de que o fato de que haja alguém que se desvie de ideais
superiores ndo € motivo para desistir desses ideais, ao contrario, € uma razao para
neles perseverar.'?® No mesmo sentido, Lourengo Trigo de Loureiro, ao expor o
raciocinio de Mello Freire, sustenta que os pactos devem ser validos, porque, se se

teme que o promissario arme insidias a vida do promitente para assegurar sucessao,

125 NONATO, Orosimbo. Estudos sobre sucesséo testamentaria. Rio de Janeiro: Forense, 1957. v.1
p. 29.

126 TELES, Inocéncio Galvdo. Direito das Sucessdes. Nogdes Fundamentais. Coimbra Editora.
Lisboa 1973. pp. 14-15: Afetos, emocdes, sentimentos profundos, preocupagdes religiosas,
manifestacdes de caridade, o cuidado com o bem-estar dos parentes que ficam, o respeito quase
sagrado pelas ultimas vontades do falecido, as superiores exigéncias da coletividade familiar e da
coletividade politica, tudo isso imprime grande nobreza ao direito sucessério e o rodeia de forte halo
de espiritualismo. Trata-se de decidir o futuro de um patriménio, mas de um patriménio cujo titular
acaba de atravessar os umbrais da morte com todo o seu religioso mistério e em que ele de algum
modo se projeta e perpetua. Infelizmente ndo podemos esquecer o reverso da medalha, as vis e
mesquinhas lutas que a cada passo se travam em torno das herangas. A vida é assim, tem sempre um
lado bom e um lado mau, e o fato de haver quem contrarie os retos prop6sitos ou se desvie dos ideais
superiores ndo € motivo para se desistir desses ideais € prop6sitos mas antes uma razdo acrescida
para neles perseverar.
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entdo também ndo se devem permitir os testamentos reciprocos dos conjuges, as

instituicdes de morgados,'?’ e as leis da sucesséo legitima.?®

O segundo argumento é considerado fraco pelo proprio Clovis Bevilaqua,
como exposto acima. A auséncia do voto captandae mortis nos pactos renunciativos
é mais clara do que em qualquer outra espécie de pacto, pois ndao ha ganho algum

para aquele que renuncia.

Ao reveés, 0 quarto argumento é aplicavel somente aos pactos de suceder,
ndo fazendo sentido no que diz respeito aos pactos renunciativos, o que fica claro
no exemplo dado em relacdo ao senatus-consulto macedoniano. Trata-se, pois, de
cautela para com os que recebem a “promessa” de receber uma heranca e com ela

passam a contar.

Permanece, portanto, o argumento acerca da limitagéo a liberdade de testar,
em terceiro lugar na enumeracdo acima. Esse argumento pode ser enfrentado
juntamente com a questdo da “renuncia antecipada”. Passa-se a examinar, portanto,
dois argumentos para a manutencgéo da proibi¢do dos pactos sucessorios: (i) ndo se
pode dispor de bens e direitos que ainda nao integrem o préprio patriménio. (ii) ndo

se pode renunciar a faculdade de dispor por testamento.

Ambos os pontos foram respondidos, entre outros, por José Tavares'?® ao

esclarecer que:

127 A instituicdo de morgados desenvolveu-se sobretudo a partir do século XIIl. Foi a forma
institucional e juridica para defesa da base territorial da nobreza e perpetuacdo da linhagem. As
capelas surgiam quando a afetacdo de dominios e seus rendimentos se destinavam a servigos
religiosos por alma dos instituidores, normalmente a “aniversarios” de missas. Os morgados
constituiam um “vinculo” que ndo podia ser objeto de partilhas; era transmitido ao filho varo
primogénito, no entanto, na falta deste poderia passar a linha feminina, enquanto ndo houvesse
descendente vardo. Era obrigatorio o envio a Torre do Tombo de um exemplar da instituigdo de
morgados e de capelas. Os morgados e capelas eram entdo considerados um entrave ao
desenvolvimento econémico, além de provocarem graves problemas sociais. A partir daquela data,
surgem diversas leis restritivas (Decreto de 30 de Julho de 1860, que aumentou o rendimento
minimo necessario e obrigou ao registo de todos os existentes), até que em 1863, a 19 de Maio,
passados agora 150 anos, foi publicada através da Direcdo Geral da Administracdo Politica,
Ministério dos Negocios do Reino, a “Carta de lei pela qual ficam desde ja abolidos todos os
morgados e capelas atualmente existentes no continente do reino, ilhas adjacentes e provincias
ultramarinas e declarados alodiais os bens de que se compdem”. Arquivo Nacional Torre do Tombo.
Disponivel em: <https://antt.dglab.gov.pt/exposicoes-virtuais-2/extincao-dos-morgados-e-
capelas/>. Acesso em: 01 jun. 2022.

128 | OUREIRO, Lourenco Trigo de. Instituicdes de Direito Civil, Vol. I. Senado Federal. Brasilia.
2004. p. 300

12 TAVARES, José. Sucessdes e Direito Sucessorio. V. |, 22 Ed. Portugal-Brasil Limitada
Sociedade Editora. 1922. p 41.
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A primeira parte deste argumento tem a sua condenacéo na propria doutrina do
direito romano, que admitia a sucessdo ainda ndo aberta como objeto de contrato,
como coisa futura e quase como esperanca de heranga. E a segunda parte nem
oferece carater algum de seriedade juridica. Dispondo um individuo, por contrato,
dos seus bens para a época da morte, ndo faz sendo um ato da sua capacidade civil;
e a obrigacéo posterior é apenas a consequéncia e a expressao da liberdade anterior.
Esta natural e civil, em vez de ser exercida por testamento, foi exercida por
contrato. Que prejuizo pode, pois, motivar a severidade da proibicdo? Certamente
todo ato de disposicédo limita o direito de dispor por testamento; néo o direito como
faculdade abstrata mas simplesmente como faculdade concreta, exprimindo a
relacdo de dominio sobre uma certa coisa. Se primeiro se dispds desta por contrato,
ndo se pode, depois, dispor dela por testamento. Isto, porém, ndo impede a
faculdade de dispor, por testamento, daquilo de que se ndo dispds, precedentemente
por contrato. De resto, se se quiser manter verdadeiramente integra a faculdade de
testar, seria necessario abolir de todo os contratos de disposic&o entre vivos (...)**

O préprio Clovis Bevilaqua reconhece a falta de uma razdo muito forte para
a proibicdo, ao dizer que embora esses argumentos ndo sejam esmagadores,
induzem-nos a convicgédo de que é preferivel proibir os pactos sucessorios a correr
o risco de vé-los originar os inconvenientes alegados.*3! Aqui estd um dos pontos
importantes acerca da proibicdo genérica de todo e qualquer pacto. Prefere-se todo
tipo de pacto sucessorio, sem se fazer a necessaria analise historica e funcional de
tal proibicdo. Nao se pesam as eventuais vantagens de se utilizar tal instrumento,
ainda que em apenas algumas modalidades e restrito a certas situacdes. O

banimento € absoluto e genérico.

Orosimbo Nonato, com base nas licdes de Ferrara, explica que a proibigédo
ndo se resumia somente a uma questdo de costumes e moralidade, ao esclarecer

que:

As causas da vedacdo dos pactos sucessorios em Roma ndo se prendiam
exclusivamente a prevaléncia dos bons costumes, sendo ainda a logica do sistema
juridico e & indole dos institutos de direito. A disposi¢cdo dos bens, no caso,
encontra expressao propria no testamento secundum legem publicam e qualquer
outra forma privada se revela inidonea e inoperante (vide Ferrara, liv. e loc. cits.).
Consigna, entretanto, o mestre italiano serem os pactos sobre heranga de terceiro
vedados como imorais (contra bonos mores et ius gentium - Dig. 39, 29) porque
encerravam um votum mortis captandae (Ferrara, Teoria del negozio illecito, p.
102-103)"%

1300 mesmo posicionamento é seguido por NONATO, Orosimbo. Estudos sobre sucessdo
testamentaria. Rio de Janeiro: Forense, 1957. v.1 p. 31.

131 NONATO, Orosimbo. Op.cit. p. 279.

132 NONATO, Orosimbo. Estudos sobre sucesséo testamentaria. Rio de Janeiro: Forense, 1957. v.1
p. 24.
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Ao tratar da imoralidade como causa da proibicdo, a referéncia é
expressamente em relagéo aos pactos sobre heranca de terceiros. Conforme foi dito,
ndo faz sentido tratar os pactos renunciativos como imorais, pois a renincia é pela
sua propria natureza um ato de abdicacdo. Trata-se de desistir espontaneamente de
algo, que é o oposto da ganéncia, que se traduz num desejo ou ambicdo desmedida

de possuir ou conseguir alguma coisa.

2.1.4 O instituto da renuncia e a admissibilidade da renUncia

antecipada

A renuncia é o ato ou negdcio juridico dispositivo pelo qual o titular de um
direito extingue esse direito. E 0 oposto do protesto, ato pelo qual alguém declara

querer conservar um direito.

O tema comporta apenas previsdes dispersas e ndo encontra sistematizacao
pela doutrina, exceto pelo livro de autoria de José Paulo Cavalcanti, escrito em
1958. De um total de 48 artigos que mencionam o instituto da renuncia, 17 estao
ligados a rendncia a heranga. Nesse contexto, o Codigo Civil considera bem imovel
o direito a sucessdo aberta, na forma de seu art. 80, I11.** Assim, sempre que o
renunciante for casado, devera ser verificado se ha necessidade de autorizacéo do

conjuge para efetuar essa rendincia, na forma do art. 1.647, | do Cédigo Civil.**®

Para que se possa pensar na renuncia a heranca no ambito dos pactos
nupciais, € necessario perquirir se é possivel a heranca antecipada no direito
brasileiro. Poderia se argumentar que s se pode renunciar a um direito e ndo a uma

expectativa de direito.

No entanto, ao pesquisar o tema, José Paulo Cavalcanti constata que o
argumento a favor da irrenunciabilidade as expectativas é tirado de alguns textos
que vedam, por exemplo, a rentincia a heranca de pessoa viva ou a renlncia prévia
a prescricao. Trata-se de vedagdes ao objeto daquilo que esta sendo renunciado e

ndo a possibilidade de se fazer uma renuncia antecipada. Nao ha, porém, davida

133 CAVALCANTI. José Paulo. Da Rentncia no Direito Civil. Rio de Janeiro. Forense. 1958. pp.
11e14.

134 Art. 80. Consideram-se imdveis para os efeitos legais: | - os direitos reais sobre imoveis e as
acles que os asseguram; Il - o direito & sucessdo aberta.

135 Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos c6njuges pode, sem autorizagdo do
outro, exceto no regime da separacdo absoluta: | - alienar ou gravar de dnus real os bens imaéveis;
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quanto a renunciabilidade dos direitos futuros de uma maneira absoluta, isto é, dos

direitos ainda néo existentes, que ndo sdo sendo expectativas.'%

Segue Jose Paulo Cavalcanti com a seguinte explicagdo:

E tanto as regras que vedam a rendncia a certos direitos futuros se fundamentam
ndo no carater futuro do direito, mas nas raz6es de ordem publica que inspiram
esses preceitos especiais, que, V. g., a renncia prévia a compensacao é admitida,
ndo somente nos paises em que textos legais expressamente a autorizam (Cod. Civil
brasileiro, art. 1.016; Cod. Civil italiano de 1865, artigo 1.289, 4.0; Cdd. Civil
italiano de 1942, artigo 1.246, 4.0; C6d. das Obrigaces suico, art. 126. LESSONA
adverte ser inadmissivel que os direitos futuros, somente porque sdo futuros, ndo
sejam suscetiveis de rentncia (ob. cit., pag. 366). BARASSI, por sua vez, entende
ser suficiente que no momento da renuncia exista alguma coisa de positivo: uma
expectativa tutelada pela lei e a determinacdo acerca do direito futuro, que pode
ndo ser certo, mas que € possivel (ob. cit., pagina 160). FADDA e BENSA
salientam ser incontestavel que salvo razdes de ordem pdblica a rentncia.*®’

Percebe-se entdo que ndo ha impedimento a renlncia prévia de direitos
futuros de uma maneira absoluta e que, portanto, o cerne da questdo é de fato a
vedacdo a rendncia a heranca de pessoa viva. A proibicdo existe para os pactos
sucessorios ou contratos de heranca de pessoa viva, mas ndo por se tratar de
renuncia prévia e sim por existir uma vedacdo legal genérica sobre o tema no art.
426 do Codigo Civil.

2.1.5. A evolucdo do instituto no ordenamento juridico brasileiro

O ordenamento nacional nem sempre foi contrario aos pactos sucessorios,
em especial em relacdo aos pactos de ndo suceder. Nas licGes de Pontes de Miranda,

confira-se:

NEGOCIOS JURIDICOS “MORTIS CAUSA”. — Dizem-se negdcios juridicos
mortis causa o0s atos cuja eficacia (fora a eficacia minima, que é a da instituicdo,
embora em declaragfes de vontade revogaveis) se irradia no momento da morte do
figurante. Tais o negécio juridico unilateral do testamento, inclusive o codicilo, e
0 negocio juridico bilateral da doacdo? mortis causa. O pacto sucessorio so era
admitido nas Ordenacdes Filipinas, Livro 1V, Titulo 70, 88 3% e 43 se de nédo
suceder, confirmado por juramento perante o Desembargo do Paco. Sobreveio a

138 CAVALCANTI. José Paulo. Da rentincia no direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 112-
113
137 [bid. pp. 114-116.
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Lei de 22 de setembro de 1828, que extinguiu 0 Desembargo do Paco™*®, e foi
interpretado que se tornara impraticavel a confirmagéo e, pois, extinto também o
pacto sucessorio.**°

Note-se que o instituto desapareceu por se tornar “impraticavel a
confirmag¢do”. Nao houve um movimento especifico para abolir o pacto de nio

suceder.

O Cddigo Civil de 1916 estabeleceu em seu art. 1.089 que nao pode ser
objeto de contrato a heranga de pessoa viva. Tal dispositivo foi reproduzido pelo
cadigo civil de 2002 sem qualquer alteragdo em sua redacéo original.

Embora a proibicdo do atual Cédigo Civil seja genérica e alcance qualquer
tipo de pacto, é importante fazer a diferenciacdo entre as suas espécies, pois a razao
de ser das proibicdes, bem como os motivos apresentados pela doutrina para
sustenta-las parecem ndo se adequar, a0 menos com a mesma coeréncia, a toda e

qualquer hipétese de pacto.

2.2. ExcecOes a vedacdo do art. 426 expressamente previstas no

ordenamento

2.2.1. A regra especial do direito societario

O falecimento de um dos s6cios é em regra um momento delicado na
existéncia de qualquer sociedade. Dificilmente tal acontecimento deixarad de ter

algum impacto no andamento dos negdcios e na atividade da sociedade, na empresa.

138 Criada no Brasil pelo Alvara de 22 de abril de 1808, a Mesa do Desembargo do Pago era parte
da estrutura do Tribunal da Mesa do Desembargo do Paco e da Consciéncia e Ordens, 6rgéo superior
da administracdo judiciaria que se instalou no Brasil com a vinda da corte portuguesa. Conforme
registra o alvara de 12 de maio de 1808, o recém-criado tribunal encarregava-se dos negdcios que,
em Portugal, pertenciam a quatro secretarias: os tribunais da Mesa do Desembargo do Paco, da Mesa
da Consciéncia e Ordens, do Conselho do Ultramar e da Chancelaria-Mor do Estado do Brasil.
Disponivel —em:  <http://mapa.an.gov.br/index.php/dicionario-periodo-colonial/198-mesa-do-
desembargo-do-paco>. Acesso em: 17 nov. 2021.

13 MIRANDA, Francisco Pontes De. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1968.
Tomo 55 § 8.5.616. Espécies de sucessdo e efeitos da morte. NUmero 4.
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Em regra, o falecimento do s6cio provocara a liquidagio de suas cotas!* e
a consequente apuragdo dos haveres em favor do espolio,**! na forma do art. 1.028
do Cadigo Civil.}*? No entanto, a sucessdo somente ocorrera se os herdeiros a tanto
se dispuserem. Os que ndo aceitarem a condicao de sécio, e ninguém a tanto podera
ser compelido, fardo jus a apuragdo de haveres.}*

Antes da unificacdo do direito privado trazida pelo atual Codigo Civil, o
Cddigo Comercial previa que, por ocasido da morte de um dos socios, a sociedade
deveria ser dissolvida, salvo convengdo em contrario.'* Tal regra encontra suas
raizes no individualismo do direito romano e origina-se das Institutas de Justiniano,
em que era determinado o fim da sociedade de dois sdcios pela morte de um deles.
No entanto, se existissem mais sOcios remanescentes, poder-se-ia admitir

convengdo em contrario.!*®

O direito comercial sempre foi pautado pelos usos e costumes da atividade
mercantil. Tal fato é confirmado, em relacdo aos contratos mercantis, pelo disposto

nos artigos 130 e 131 do Cddigo Comercial.1*® Assim, ainda que a redagdo do

140 Esclarece CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo cédigo civil. 4. ed. Renovar.
Rio de Janeiro 2004. p. 206.: “no caso de falecimento do sécio, a regra da lei é a liquidacdo de suas
quotas, o que resulta inexoravelmente, na dissolucdo parcial da sociedade, realizando a apuracao de
seus haveres para pagamento a seus legatarios. A solucdo somente ndo se perfaz se: a) o contrato
contiver disposicao diversa disposicdo diversa, impondo-se, nesse caso, dar o tratamento pelos
socios dispensados a hipotese; b) os socios remanescentes optarem pela dissolucdo da sociedade; )
por convengdo com os sucessores do sdcio falecido, regular-se a sua substituigdo na sociedade”.

141 CAMPINHO, Sérgio, op. cit., p. 84

142 Art, 1.028. No caso de morte de sécio, liquidar-se-a sua quota, salvo: | - se o contrato dispuser
diferentemente; 1l - se os sécios remanescentes optarem pela dissolugdo da sociedade; Il - se, por
acordo com os herdeiros, regular-se a substitui¢do do sdcio falecido.

143 CAMPINHO, Sérgio, op. cit., p. 84

144 Art. 335 - As sociedades reputam-se dissolvidas: (...) 4 - Pela morte de um dos sécios, salvo
convengao em contrario a respeito dos que sobreviverem.

145 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 2° Volume. 31. ed.. Saraiva. So Paulo. 2014.
p. 426.

148 Cadigo Comercial, art. 130 - As palavras dos contratos e convengdes mercantis devem
inteiramente entender-se segundo o costume e uso recebido no comércio, e pelo mesmo modo e
sentido por que os negociantes se costumam explicar, posto que entendidas de outra sorte possam
significar coisa diversa.

Art. 131 - Sendo necessario interpretar as clausulas do contrato, a interpretagdo, além das regras
sobreditas, sera regulada sobre as seguintes bases: 1 - a inteligéncia simples e adequada, que for
mais conforme a boa fé, e ao verdadeiro espirito e natureza do contrato, devera sempre prevalecer a
rigorosa e restrita significacdo das palavras; 2 - as clausulas duvidosas serdo entendidas pelas que o
ndo forem, e que as partes tiverem admitido; e as antecedentes e subseqientes, que estiverem em
harmonia, explicardo as ambiguas; 3 - o fato dos contraentes posterior ao contrato, que tiver relagdo
com o objeto principal, serd a melhor explicacdo da vontade que as partes tiverem no ato da
celebracdo do mesmo contrato; 4 - 0 uso e préatica geralmente observada no comércio nos casos da
mesma natureza, e especialmente o costume do lugar onde o contrato deva ter execucao, prevalecera
a qualquer inteligéncia em contrario que se pretenda dar as palavras; 5 - nos casos duvidosos, que
ndo possam resolver-se segundo as bases estabelecidas, decidir-se-4 em favor do devedor.
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contrato néo fosse suficientemente clara, poderia ser invocado o costume em favor

da continuidade da sociedade.

Com o advento do Cdédigo Civil houve a unificagdo do direito privado e a
adocdo da teoria da empresa. Cabe aqui uma distingdo entre “sociedades de
pessoas” e “sociedades de capital”. Nas sociedades de pessoas, a vinculacdo entre
0s sdcios é baseada no principio intuitu personae, ou seja, na confianca que cada
um dos socios deposita nos demais. Nesse tipo de sociedade as cotas sdo
intransferiveis, de modo que nenhum estranho ingresse na sociedade, salvo se com
a concordancia dos demais sécios. I1sso precisa estar previsto no contrato social da

sociedade.**’

Enquanto uma sociedade anénima serd sempre de capital, a sociedade por
cotas de responsabilidade limitada podera ser de capital ou de pessoas, conforme o
critério de transferéncia de cotas. Quando o contrato restringe a transferéncia esta-
se diante de sociedade de pessoas; ao contrario, quando permite que essas cotas
sejam alienadas livremente a terceiros, tem-se uma sociedade de capital. Sera
preciso verificar 0 que o contrato social estabelece para a hipotese de falecimento
de sdcio, pois € possivel/frequente haver a disciplina a materia de sucessao das cotas

no contrato social.'*®

Deve se reconhecer que apesar da conhecida classificacdo acima, nada
impede que 0s sOcios ou acionistas, por meio de acordos de acionistas ou de
cotistas, estabelecerem regras mais restritivas de transferéncia das acdes ou cotas.
Assim, devem ser analisados tanto os atos constitutivos da Sociedade (contrato

social ou estatuto) como também a existéncia desses acordos e seu contetdo.

Outro ponto que deve ser objeto de decisdo dos sdcios é a forma de avaliacédo

dos haveres!*® e o prazo para se efetivar a liquidagdo, pois a lei prevé prazo de

147 v, TAVARES BORBA, José Edwaldo. Direito Societario. 15. ed. rev. atual. e amp. Editora
Atlas. S8o Paulo. 2017. p. 79.

148 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Direito de empresa. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. v. I1. p. 25. O autor resume o ponto da seguinte forma: “As sociedades de pessoas sdo aquelas
em que a realizacdo do objeto social depende mais dos atributos individuais dos socios que da
contribuicdo material que eles ddo. As de capital s&o as sociedades em que essa contribui¢do material
€ mais importante que as caracteristicas subjetivas dos socios. A natureza da sociedade importa
diferencas no tocante a alienacéo da participacdo societaria (quotas ou a¢des), a sua penhorabilidade
por divida particular do sécio e a questdo da sucessdo por morte”.

149 v, PRADO, Roberta Nionac; VILELA, Renato. Falecimento de cotista de sociedade limitada:
Dissolucdo parcial como regra geral e as alternativas contratuais de planejamento sucessorio — Boas
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noventa dias, salvo disposi¢do em contrario.*®® Os sdcios podem eleger a regéncia
supletiva da sociedade limitada pelas normas da sociedade andnima. ** Nessa
hip6tese, 0s socios indicam que aproximam a sociedade na dire¢do de se tornar uma

sociedade de capital.1>2

Para evitar indefinigBes quanto a transferéncia das quotas aos herdeiros e
sucessores do sécio cotista que vier a falecer, é aconselhavel que seja a questdo
explicitada e pormenorizadamente regulada no contrato social, manifestando os
socios suas vontades de a sociedade prosseguir ou ndao com herdeiros e
sucessores.?>® Esses sucessores podem vir a integrar o quadro societario como
herdeiros a titulo universal ou como legatarios. O testador também pode, valendo-
se da faculdade que lhe confere o art. 2.014 do Cddigo Civil,*>* estabelecer que as
quotas da sociedade integrem o quinhdo de um determinado herdeiro que tenha
mais aptiddo para participar da vida empresarial, respeitada a legitima dos herdeiros

necessarios.

2.2.2. A partilhaem vida

Préaticas de Governanca Corporativa. In: COELHO, Fabio Ulhda; & FERES, Marcelo Andrade
(coord.). A empresa familiar. S0 Paulo: Saraiva. 2014. p. 426. Ressalte-se que o método de
avaliacdo com base na situagdo patrimonial, estabelecido como regra geral pela lei, é apenas uma
das metodologias existentes e que, assim como as demais metodologias de avaliacdo de empresa,
ndo é absoluta, nem necessariamente a mais justa em varias situacdes concretas, especialmente no
que respeita aos interesses dos herdeiros do sécio falecido.

150 Art. 1.031. Nos casos em que a sociedade se resolver em relagdo a um sécio, o valor da sua quota,
considerada pelo montante efetivamente realizado, liquidar-se-a, salvo disposi¢do contratual em
contrario, com base na situacao patrimonial da sociedade, & data da resolucéo, verificada em balan¢o
especialmente levantado. § 1° O capital social sofrera a correspondente reducéo, salvo se os demais
socios suprirem o valor da quota. 8 2° A quota liquidada sera paga em dinheiro, no prazo de noventa
dias, a partir da liquidacéo, salvo acordo, ou estipulagdo contratual em contrério.

151 Art. 1.053. A sociedade limitada rege-se, nas omissdes deste Capitulo, pelas normas da sociedade
simples.

Paragrafo anico. O contrato social poderd prever a regéncia supletiva da sociedade limitada pelas
normas da sociedade an6nima.

152 Nas sociedades anénimas propriamente ditas, considerando que as agdes constituem valores em
si mesmas, a sucessdo se fard nas prdprias acfes . V. BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito
Societario. 15. ed. Atlas. Ver. Atual. e Amp. Atlas. Sao Paulo. 2017. p. 85.

153 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo Cddigo Civil. 4. ed. Renovar. Rio de
Janeiro 2004. p. 206. p. 206.

154 Art. 2.014. Pode o testador indicar os bens e valores que devem compor os quinhdes hereditarios,
deliberando ele préprio a partilha, que prevalecerd, salvo se o valor dos bens ndo corresponder as
quotas estabelecidas.
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O instituto da partilha em vida é regulado por um Unico artigo do Codigo
Civil.' Ainda pouco utilizado na pratica, ele pode representar uma solugio
atraente em termos de planejamento sucessorio.**® Por meio da partilha, podem ser

evitados conflitos familiares e discordias entre parentes.'®’

Como se depreende da leitura do proprio artigo, trata-se de sucessdo inter
vivos e ndo causa mortis, configurando negdcio juridico entre o ascendente e seus
descendentes. Sua origem encontra raizes no direito romano e inicialmente

constituia-se num desdobramento do péatrio poder.1*8

Heloisa Helena Barboza esclarece, em parecer sobre o tema, que nao
obstante algumas divergéncias, a doutrina majoritaria converge em trés aspectos: a)
a ndo equiparacdo dessa partilha com a doacéo; b) ter a partilha como pressuposto
o direito hereditario;'*° c) ser dispensavel o inventario e a colagdo por ocasifo da
morte.'%® E concorda a doutrina ainda, que somente é possivel realizar a partilha em

vida de “ascendente” — pois € o0 termo mencionado expressamente no dispositivo.

Além do titular do patrimbnio, todos os herdeiros necessarios que
concorrem na heranca futura devem comparecer ao ato e concordar expressamente
com os termos da partilha. A partilha sera nula se omitir algum herdeiro necessario

ou se ocorrer 0 nascimento de mais um filho.'6!

155 Art. 2.018. E valida a partilha feita por ascendente, por ato entre vivos ou de Gltima vontade,
contanto que ndo prejudique a legitima dos herdeiros necessarios.

1% TEPEDINO, Gustavo, NEVARES, Ana Luiza Maia, MEIRELES, Rose Melo. Fundamentos do
direito civil. v. 7. Direito das Sucessdes. 2 ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo. Editora
Forense. 2021. p. 287

157 Em sentido contrario: MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: Direito das
sucessBes. 19 ed. Sao Paulo. Saraiva. 1983. p. 291, ao citar Beudant que é da opinido que os homens
de negdcio, em geral, tem a desconfianca instintiva das partilhas de ascendentes. Por mais judiciosas
e equitativas que sejam, ndo logram evitar ciimes e suspei¢fes por parte dos herdeiros, que sempre
se julgam sacrificados.

158 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das Sucessdes. 3.ed. volume 3. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1952. p. 312.

159 Trata-se de analisar se o direito hereditario se manteve até o momento da abertura da sucesséo.
Essa é uma fragilidade do instituto da partilha em vida. Por exemplo: caso sobrevenha um divorcio,
perde a beneficiaria a qualidade de herdeira necessaria o que pode ensejar a nulidade da partilha em
vida por eventual ofensa a intangibilidade da legitima de outros herdeiros necessarios.

160 BARBOZA, Heloisa Helena. A disciplina juridica da partilha em vida: validade e efeitos.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 5, n.1, 2016. Disponivel em: <http://civilistica.com/a-disciplina-
juridica-da-partilha-em-vida/>. Acesso em 30/11/2020. p. 13.

181 Ibid. p. 26.
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Ao contrario do que ocorre com as doaces feitas em vida, que em regra sao
consideradas como adiantamento de heranca,'®? o patriménio distribuido por meio

da partilha em vida ndo sera objeto de colagdo.!®®

A legitima precisa ser respeitada, mas ha divergéncia na doutrina sobre a
solucdo adequada para a hipGtese de partilha em vida que desconsiderou a
intangibilidade da legitima. Parte da doutrina defende que seria hipoOtese de
nulidade, mas ha os que defendem que seria 0 caso de reducdo das disposicOes

segundo a normativa.'®*

A partilha em vida pressupde a transferéncia de todo o patrimonio'® do
ascendente®®®, ressalvado o disposto no art. 548 do Cédigo Civil'*®’, que determina

que seja resguardada renda suficiente para a subsisténcia do doador.
Arnoldo Wald assim diferencia a partilha em vida e o instituto da doacao:

a doutrina brasileira sempre fez a adequada distin¢éo entre a partilha em vida e a
doacdo, reconhecendo que a primeira deveria abranger todos os herdeiros
necessarios, mas poderia também incluir a utilizacéo da cota disponivel, ndo se lhe
aplicando, de modo algum, o art. 1.171 do CC*®, pois a intencéo, no caso, é de
uma partilha definitiva, com reconhecimento de direitos atribuidos a terceiros, ndo
constituindo um adiantamento da legitima pelo fato de, em tese, abranger todos os

162 Art. 544. A doacdo de ascendentes a descendentes, ou de um cOnjuge a outro, importa
adiantamento do que Ihes cabe por heranca.

163 Veja-se BARBOZA, Heloisa Helena. op. cit. p. 26: Na verdade, o surgimento de fato novo que
altere 0o niUmero de herdeiros necessarios existentes ao tempo da partilha em vida implicara sua
nulidade, para que seja feita sua necessaria correcdo, visto que —se ndo ha obrigagdo de colacionar,
nem inventario —ndo havera possibilidade de se igualarem os quinhdes hereditarios como determina
a lei, salvo por acéo propria.

164 TEPEDINO, Gustavo, NEVARES, Ana Luiza Maia, VENCESLAU, Rose Melo. Fundamentos
do Direito Civil. volume 7. Direito das Sucessfes. 2 ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo.
Editora Forense. 2021. p. 287.

165 A questdo da transferéncia de todo o patrimonio ja foi debatida em Portugal, nas palavras de
FREIRE, José Paschoal de Mello. Institui¢Bes de direito civil portugués. 1793 p. 130: a doacédo
universal de bens, se ndo é valida pelo direito civil, o que agora ndo disputo, é-0 pelo menos pelo
novo direito patrio e também pelo antigo antes da recep¢do do Direito Romano, quer porque ndo
impede a faculdade de testar, pois aquele que nada tem em bens, por nenhuma lei publica é proibido
de testar, quer porque a faculdade de testar e legar entre n6s merece mais 6dio que favor, no Direito
Romano dava-se o contrério.

166 \/eja-se a observacdo de GOMES, Orlando. Sucessdes. Atualizado por Mario Roberto Carvalho
Faria. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008 p. 315: O regime da comunhdo de bens impede a
partilha-doagdo por um sd dos cbnjuges, porquanto nenhum deles tem a propriedade exclusiva dos
bens, nem é possivel determinar, antes da dissolu¢do da sociedade conjugal, 0s que constituem a
meacdo. Se o marido pudesse dividir, em vida, os bens que, por metade, Ihe pertencem, estaria
convertendo em regime de separacéo, na constancia do matriménio, o da comunhao - alteragéo esta
ndo permitida exceto nos casos prescritos em lei.

167 Art. 548. E nula a doagdo de todos os bens sem reserva de parte, ou renda suficiente para a
subsisténcia do doador.

188 Artigo do Codigo Civil de 1916, art. 1.171. A doagéo dos pais aos filhos importa adiantamento
da legitima. Atualmente, o CC de 2002 prevé: no art. 544. A doacdo de ascendentes a descendentes,
ou de um cOnjuge a outro, importa adiantamento do que lhes cabe por heranca.
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bens a serem distribuidos, excluindo qualquer outra partilha na qual a matéria
viesse a ser discutida, sendo a partilha em vida exaustiva, descabem qualquer outra
e a propria abertura do inventario. As eventuais lesdes de direito deverdo ser
apreciadas em agbes proprias de reduco, anulacéo ou nulidade.*6°

No mesmo sentido, ainda que a forma se dé por meio de instrumentos de
doacdo, Caio Mario da Silva Pereira sustenta que a partilha em vida se define como
uma sucessdo antecipada.'’® No entanto, nada impede que o doador, valendo-se da
faculdade que Ihe confere o art. 2.005 do Codigo Civil, dispense os herdeiros de
trazerem 0s bens a colacdo, determinando que aquela doagdo saia da parte
disponivel de seu patrimdnio. Isso tem relevancia prética, pois eventual excesso da

legitima sera imputado na disponivel do autor da heranga.!™*

A propdsito da configuragdo como excecéo aos pactos sobre heranca futura,
ja Carlos Maximiliano afirmava expressamente que a disposicdo que permite
convencionar em vida a maneira de distribuir a propria fortuna, constitui excecéao a

regra proibitiva.l’

2.3. Distincao de figuras que se assemelham a sucesséo pacticia

2.3.1. Substituicao vulgar e fideicomisséaria

169 WALD, Arnoldo. O regime juridico da partilha em vida. Revista dos Tribunais, v.76, n. 622, ago.
1987, p.10.

170 Caio Mario da Silva Pereira. Instituicdes de direito civil. Direito das Sucessoes, cit. p. 462/463:
“Discute-se, no plano doutrindrio, se se deve considerar sucessdo antecipada ou doagdo, e ao
proposito sustentam-se as duas teorias. Se se ativer o observador a sua forma, podera defender uma
ou outra, tendo em vista que ora reveste a do testamento, ora a da doacdo. Uma se efetua pelo
ascendente como a maneira que melhor se lhe afigura de distribuir os seus bens inter liberos, mas
produzindo efeitos depois de sua morte. A outra se realiza com a participacdo do partilhante e dos
favorecidos, gerando as consequéncias imediatamente. Mas se atentarmos para a natureza do ato,
veremos que essa partilha visa a proporcionar aos sucessores a aquisi¢do antecipada dos bens que
s a morte do ascendente Ihe assegura ria. A sua natureza juridica define-se como uma sucessao
antecipada”.

11 TEPEDINO, Gustavo, NEVARES, Ana Luiza Maia, MEIRELES, Rose Melo V.. Fundamentos
do Direito Civil. volume 7., cit, p. 287.

172D, p. 314.
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Existem algumas situacGes que em muito se assemelham a sucessdo pacticia
e podem ser chamadas de situagdes limitrofes aos pactos sucessorios.t”® A primeira
delas € a substituicdo testamentéria.

O testador tem a faculdade de indicar de certa pessoa para recolher a
heranca, ou legado, na falta ou depois de outra, nomeada em primeiro lugar. O
Cddigo Civil brasileiro admite a designacdo de substitutos tanto para herdeiros
instituidos como para legatarios.}’* A substituicdo pode ser de dois tipos, a
substituicdo vulgar (que ganhou esse nome por ser comum na Roma antiga) ou

direta e a substituicdo fideicomisséria.

A substituicdo vulgar pode ser expressa pelo testador de forma simples:
deixo minha heranga para Ana, e na sua falta ou impossibilidade, a heranga cabera
a Maria. Do mesmo modo, pode ser escrita a mesma disposi¢do em favor de um
legatario: deixo a minha casa de praia para Luisa, e na sua falta ou impossibilidade,

a casa deve ser legada a Beatriz.

Essa falta ou impossibilidade de aceitacdo da heranca pode se dar por
diversos motivos, tal como o herdeiro falecer antes do testador, renunciar a heranca
ou ser declarado indigno. O fato € que o herdeiro que foi nomeado em primeiro
lugar ndo pode ou ndo quer receber a heranca, dando chance ao substituto de ocupar
0 seu lugar na sucessdo. N&@o ha limitacao para a substituicao vulgar, no sentido de
que o testador pode designar um beneficiario no lugar de outro; se este ndo aceitar,
é-lhe facultado apontar um terceiro, e assim in infinitum.”> Assim ja era ensinado

nas Institutas de Gaio:

174. Algumas vezes instituimos dois ou mais graus de herdeiros, deste modo:
“Lucio Ticio, sejas tu meu herdeiro e fagas uma declaracéo formal de aceitagdo
(cretio) nos proximos cem dias, nos quais estaras ciente <da heranca> e poderas
<deliberar a esse respeito>. Se nédo fizeres tal declaracdo, que sejas deserdado.
Ent&o seja Mévio meu herdeiro e faca uma declaracdo formal de aceitacéo (cretio)

173 Ao escrever sobre os pactos sucessorios e contratos de heranga, Rafael Candido Silva trata do
que ele denomina “situagdes limitrofes no direito brasileiro”. V. SILVA, Rafael Candido da. Pactos
sucessorios. Ensaio sobre a perspectiva funcional da autonomia privada na sucessdo causa mortis.
Salvador. Editora Jus Podivm, 2019. p. 78.

174 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: Parte Geral. V. 1. 37. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2000. p. 244.

175 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Direito das Sucessdes. Vol VI. 16.
ed. Rio de Janeiro. Forense, 2007. p. 323.
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nos proximos cem dias”, etc. E, sucessivamente, podemos fazer quantas
substituigbes quisermos.'’®

A substituicéo fideicomissaria, ao contrario da substituicdo vulgar, envolve
uma dupla substituigdo. O fideicomisso foi conhecido pelos romanos, mas adquiriu
extraordinario relevo na idade média. A revolucdo francesa tratou de abolir
expressamente o instituto, pois ndo s6 embaragavam a circulagdo de riqueza como
também representava um dos esteios do sistema feudal e fator de concentracdo de
riqueza em favor dos vardes, notadamente os primogénitos.t”” A substituicio
fideicomisséaria é instituto polémico. Varias legislacdes baniram-na, mas se

conserva em outras, com maior ou menor extensdo.1’8

A substituicdo fideicomissaria esta regulada no Cédigo Civil no Art. 1.951.
Pode o testador instituir herdeiros ou legatarios, estabelecendo que, por ocasido de
sua morte, a heranca ou o legado se transmita ao fiduciario, resolvendo-se o direito
deste, por sua morte, a certo tempo ou sob certa condicéo, em favor de outrem, que

se qualifica de fideicomissario.

S&o, portanto, quatro caracteristicas para que se configure a substituicdo
fideicomissaria: a) dupla vocacdo; b) ordem sucessiva; ¢) admissibilidade apenas
para 0s ndo concebidos ao tempo da morte do testador; d) obrigacdo de conservar

para depois restituir.1’

S80 necessarias trés pessoas para que possa haver a substituicdo
fideicomissaria. O testador, que nesse caso aparece como fideicomitente, o
fiduciario ou gravado, que é a pessoa que recebe e é chamado a suceder com a
obrigacdo de conservar para depois transferir e o fideicomissario, que é o
destinatario final da disposicao ou aquele para quem, ao final, se transfere a heranca

ou legado.

Caduca o fideicomisso se o fideicomissario renunciar a heranca, na forma

do art. 1.955 do Cddigo Civil.*®° Clovis Bevilagua n&o inclui a rentincia entre os

176 GAIO, Institutas. II, 174. In: Institutas de Gaio. Primeiros Fundamentos de Direito Romano
Cléssico. 2. ed. Sdo Paulo: YK Editora. 2021. p. 139.

17 MONTEIRO, Washington de Barros. Ob. Cit. 247-248.

178 GOMES, Orlando. Sucessdes. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 216.

179 MONTEIRO, Washington de Barros. Ob. Cit. 249

180 Art. 1.955. O fideicomissario pode renunciar a heranca ou o legado, e, neste caso, o fideicomisso
caduca, deixando de ser resolvel a propriedade do fiduciario, se ndo houver disposi¢cdo contraria
do testador.
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modos de extin¢do do fideicomisso, achando mesmo que ela corresponde a pacto
sucessorio, condenado pelo direito.’® Aqui esta o ponto que parece aproximar
ainda mais os dois institutos. No entanto, o atual Cddigo Civil o previu
expressamente em seu art. 1.954. Salvo disposicdo em contrario do testador, se 0
fiduciario renunciar a heranca ou ao legado, defere-se ao fideicomissario o poder

de aceitar.'®?

A referida norma nao possui correspondente no Cadigo Civil de 1916, razdo
pela qual a questdo foi resolvida expressamente pelo legislador.

Rafael Céndido da Silva sustenta que, na substituicdo fideicomissaria,
poderd haver o suposto estimulo a esperanca de morte do fiduciario pelo
fideicomissario e deste em relacdo aquele, pois € justamente ela, a morte, o fato

propulsor da aquisi¢do do direito por um ou por outro.

Na préatica as sucessdes testamentarias ainda correspondem a uma pequena
fracdo das sucessOes em geral, pois a maioria das pessoas ndo deixa testamento
valido. Pode se afirmar sem medo de que muitos testamentos contemplam a

substituicdo vulgar. Por outro lado, a substituicéo fideicomissaria € rara.'®*

2.3.2. Doacao com clausula de reverséo

Ao contrario da substituicdo fideicomissaria, € comum ver na pratica a
doacéo com clausula de reverséo. A clausula de reversdo é aquela por meio da qual
se estipula que na hipdtese de o donatario falecer antes do doador, o bem doado
voltara ao patriménio do doador. Embora seja de grande utilidade, na préatica é
comum que os ascendentes sintam desconforto quando essa opcao lhes é
apresentada na elaboracdo de contrato de doacdo aos seus descendentes, como se
essa inclusdo fosse gerar um mau agouro ou fazer com que ocorra justamente o que

0s pais ndo desejam que aconteca, atraindo ma sorte.

181 BEVILAQUA, Clovis. Direito das Sucessdes. Edicdo Histérica. Rio de Janeiro. Editora Rio.
1978. p. 347: A renuncia do fideicomissério ndo deve ser incluida entre as causas determinantes da
extincdo do fideicomisso, porque ela intervém antes da devolugdo e o fideicomisso néo se formara,
ou se realiza no momento da abertura da substitui¢do, e, entéo, ja o fideicomisso esta extinto.

182 MONTEIRO, Washington de Barros. Ob. Cit. 257.

183 SILVA, Rafael Candido da. Pactos sucessorios. Ensaio sobre a perspectiva funcional da
autonomia privada na sucessao causa mortis. Salvador. Editora Jus Podivm, 2019. p. 96.

184 Conquanto seja rara na pratica, a substituicdo fideicomissaria € instituto bastante antigo. V.
GAIO, Institutas. 11, 246. Passemos agora aos fideicomissos.
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Ao tempo do Cdédigo Civil de 1916, a redacédo do art. 1.174 ndo vedava que
a reversdo se desse em favor de terceiro. Por essa razdo, havia uma aproximacéo
entre a figura da doacdo com clausula de reversdo em favor de terceiro e o pacto
sucessorio. O dispositivo foi reproduzido na integra pelo art. 547, ao qual foi
acrescentado um parégrafo Unico no sentido de que “ndo prevalece clausula de
reversdo em favor de terceiro.” Com a inovacao legislativa, a polémica ficou

superada.

2.3.3. Usufruto vitalicio

O usufruto foi definido no Codigo Civil de 1916 em seu art. 713.38 O
dispositivo ndo foi transposto para o Codigo Civil de 2002, mas pode-se afirmar
que é um direito real sobre a coisa alheia exercido pelo usufrutuario que adquire o

direito temporario de uso e fruicdo do bem pertencente ao nu-proprietario.'8®

Como o usufruto tem sempre o carater temporario, pode-se estabelecer por
um prazo ou até o falecimento do usufrutuario. Nesse ultimo caso, o desejo do nu-
proprietario em ver a propriedade plena consolidada em suas méaos seria, na visdo
de Rafael Candido da Silva, mais uma hipotese de “voto homicida” que esta

prevista em nosso ordenamento.®’

2.3.4. Direito de acrescer

O direito de acrescer pode se apresentar de diversas formas: na sucessdo
testamentaria, na doacdo feita aos conjuges, no usufruto e no direito autoral. Na
primeira hipotese, verifica-se o direito de acrescer quando o testador contempla
varias pessoas, deixando-lhes a mesma heranca ou legado. Se, por qualquer motivo,

vem a faltar um dos concorrentes, sua parte acresce a dos demais.

185 CC 1916, art. 713. Constitui usufruto o direito real de fruir as utilidades e frutos de uma coisa,
enquanto temporariamente destacado da propriedade.

186 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito das Coisas. 3 ed. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris,
2003. p. 327.

187 SILVA, Rafael Candido da. Ob. Cit. p. 104.

188 MONTEIRO, Washington de Barros. Ob. Cit. p. 236
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A segunda hipédtese de ocorréncia do direito de acrescer estd prevista no
paragrafo Gnico do art. 551 do Cddigo Civil.'®° A lei prevé que salvo declaragio em
contrario, a doagdo a mais de uma pessoa entende-se distribuida por igual. Assim,
se 0 doador ndo estabelece qual a proporcdo cabivel para dois donatérios, por
exemplo, a lei presume que a doagéo foi de metade do bem doado para cada um. Se
essa doacdo é feita em favor de um casal, a lei determina que por ocasido do 6bito
do primeiro, a outra metade passara a pertencer ao conjuge sobrevivente. Presume-
se que esta era a vontade do doador, ja que no instrumento de doacdo nada foi dito

em contrario.

Em relagdo ao usufruto, podem os usufrutuarios possuir o direito de
acrescer, mas, ao contrario da hipotese anterior, neste caso esse direito de acrescer
ndo se presume, ele deve ser expresso. Nesse contexto, o art. 1.411 do Cddigo
Civil*®® determina a extingdo do usufruto em relagio a cada um dos usufrutuarios
que falecerem, salvo se foi determinado expressamente o direito de acrescer.
Imagine-se a doacdo de um imovel feita pelos ascendentes ao seu unico filho, com
reserva de usufruto. Falecendo a mée, extingue-se em relacao a parte dela o usufruto
do imovel, consolidando-se a propriedade plena dessa porcdo nas méos do filho.
Essa € a regra geral, salvo se no instrumento de doacdo ficou expresso que, por
ocasido da morte de qualquer dos usufrutuarios, haveria o direito de acrescer. Nesse
caso, com o falecimento da mae, o pai ficaria como usufrutuario de todo o imovel.
Como consequéncia dessa disposicao, o filho sé tera propriedade plena do imével
doado quando ambos os genitores falecerem, procedendo com o cancelamento do

usufruto junto ao registro de imdveis competente.

No direito autoral, pode verificar-se o direito de acrescer quanto a obra
literéria, cientifica e artistica feita em colaboragdo.!% Trata-se de uma das formas

de sucessdo irregular admitidas pelo direito brasileiro.!%?

189 Art. 551. Salvo declaragdo em contrario, a doagdo em comum a mais de uma pessoa entende-se
distribuida entre elas por igual.

Paragrafo Unico. Se os donatérios, em tal caso, forem marido e mulher, subsistira na totalidade a
doagdo para o cOnjuge sobrevivo.

19 Art. 1.411. Constituido o usufruto em favor de duas ou mais pessoas, extinguir-se-a a parte em
relacdo a cada uma das que falecerem, salvo se, por estipulacdo expressa, 0 quinhdo desses couber
ao sobrevivente.

191 Art. 42, paragrafo Unico, da Lei n. 9.610, de 19.2.1998: “acrescer-se-40 aos dos sobreviventes 0s
direitos do coautor que falecer sem sucessores”.

192 MONTEIRO, Washington de Barros. Ob. Cit. 236
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2.4. Ordenamentos europeus

Sem adentrar no espinhoso terreno do direito comparado,'®® cabe
estabelecer um breve panorama das tendéncias para o tema dos pactos sucessorios
em alguns paises.!® A analise da experiéncia portuguesa foi feita de forma mais

detida, mas quer-se ressaltar o estado da matéria na Comunidade Europeia.

A Itélia, por exemplo, sempre rejeitou liminarmente a existéncia de pactos

sucessorios (art. 458, Codice Civile).

Na Bélgica, a Lei 22 de abril de 2003 autorizou a qualquer dos futuros
conjuges a renuncia antecipada a heranca do outro (art. 1388° n.° 2, Code Civil),
na convencao antenupcial ou no pacto que modifique o regime de bens, quando ela
ocorre existirem filhos de qualquer um deles nascidos, ou adotados, antes do

casamento ou seus descendentes.®®

Por outro lado, na Espanha vigora uma proibi¢éo genérica quanto a sucessao
contratual, o que ndo impediu o desenvolvimento de mecanismos alternativos aos

pactos nos ordenamentos regionais de Navarra e no Pais Basco.!%

Na Franca, a hostilidade revolucionaria aos pactos sucessorios resultou na
proibicao prevista nos artigos 722 e 1130, do Code Civil). Todavia, desde 1965 era
admitida a “clausula comercial” contida no pacto nupcial e que permitia ao conjuge
supérstite manter o fundo de comércio ou uma exploracdo civil ou rural que os
conjuges explorassem em comum — desde que constituisse fonte de seu sustento.

Em 1975, a reforma do divorcio estabeleceu a possibilidade de se renunciar por

193 Sobre o perfil profissional do juscomparatista, confira-se: TAVARES, Ana Lucia de Lyra. O
Direito comparado: evocac¢des de um magistério. 1 ed. Rio de Janeiro: Letra Capital Editora, 2021.
p. 17: “Ao profissional da juscomparagdo impde-se um olhar abrangente, llcido, objetivo e sereno
para identificar elementos que realmente pesardo na complexa operacdo de fazer emergir as
semelhancas e diferencas no seu quadro de estudo”.

19 Veja-se MONTEIRO FILHO, Carlos Edison; SILVA, Rafael Candido da. A proibicdo dos pactos
sucessorios: releitura funcional de uma antiga regra. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v.72,
n.17, pp.169-194, dez. 2016. O direito comparado, por sua vez, mostra um alargamento das
hipoteses excepcionadas pela legislagdo naqueles paises onde tradicionalmente vigeu a proibi¢do
irrestrita de tais contratos, como € o caso da Franca, principalmente com a reforma do Cédigo Civil
daquele pais em 2006 e, mais recentemente e com menor abrangéncia, o novel Cédigo Civil
argentino. Outros ordenamentos juridicos, tais como o alemao, o suico e 0 austriaco, sempre se
apresentaram permissivos aos pactos sucessorios.

19 SILVA, Nuno Ascensdo. Em torno das relagdes entre o direito da familia e o das sucesses, cit.,
p. 450.

196 ID., ibidem.
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acordo e antecipadamente a sucessao do conjuge em caso de separacdo de corpos.
Em 1978 passou-se a permitir a celebracéo de pactos sobre sucessdes futuras tendo
em vista o principio da continuidade das sociedades comerciais, com excec¢do das
sociedades andnimas.®” Por fim, desde janeiro de 2007, passou-se a admitir que o
potencial herdeiro (o filho) possa renunciar antecipadamente a sua heranca a favor
de uma ou mais pessoas, independentemente de estas serem ou ndo herdeiras.
Trata-se da reniincia antecipada ao direito de acdo de reducdo®®® (artigo 929 do
Cadigo Civil). Para ser valida, essa rentuincia deve ser formalizada num ato auténtico
e recebida por dois notérios. E igualmente necessario nomear os beneficiarios da
heranca no pacto.

Alguns ordenamentos sempre admitiram os pactos em larga medida, como
€ 0 caso da Suica e da Alemanha (8 2274, ss., BGB). Na Grécia, apesar da influéncia
do BGB, em regra 0s pactos ndo sdo admitidos. Cabe notar a excecdo da chamada
“Lei Onassis” que permite que sempre que um cidaddo grego seja casado com um
estrangeiro, este possa renunciar a heranca daquele, incluida ai a legitima, atraves
de um contrato celebrado no pais estrangeiro do domicilio ao tempo da rentincia.*®®

Os paises da Common Law desconhecem 0s pactos sucessorios, onde séo
largamente conhecidos outros institutos de planejamento sucessorio como o trust
com sua flexibilidade. Na Dinamarca, embora 0s pactos sucessorios sejam
desconhecidos, sdo admitidos tanto os testamentos irrevogaveis como as doacoes
mortis causa.?%

Na Austria, os pactos s6 sio admitidos desde que realizados entre 0s
conjuges e apenas em seu favor, desde que ndo ultrapassem % do seu patrimonio.
N&o € possivel fazer estipulacdo pelos cdnjuges em favor dos seus descendentes

comuns.?%?

197 SILVA, Nuno Ascensdo. Em torno das relagdes entre o direito da familia e o das sucessdes, cit.,
p. 452.

19 A acdo de reducdo permite que os herdeiros invoquem o seu direito a legitima. Deste modo, se
uma liberalidade, direta ou indireta, violar a legitima de um ou mais herdeiros, podera ser subtraida
da quota disponivel (ndo reservada) da heranca (artigo 920.° do Cadigo Civil). Sucessfes — Franca
- ficha informativa foi preparada em cooperacdo com o Conselho dos Notarios da UE (CNUE)
Disponivel em <https://e-justice.europa.eu/content_general_information-166-fr-
maximizeMS_EJN-pt.do?member=1>. Acesso em: 01 jun. 2022.

19 SILVA, Nuno Ascensdo, ibidem.

200D, ibidem.

201D, ibidem.
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2.5. A experiéncia portuguesa

2.5.1. Notas doutrinarias sobre a sucessao contratual em Portugal

Em Portugal a sucessao se divide em legal ou voluntaria. A sucesséo legal
pode ser legitima ou legitimaria, a0 passo que a sucessdo voluntaria pode ser
testamentaria ou contratual. A sucessdo legitimaria € um ramo auténomo para o
direito portugués. Os herdeiros legitimarios equivalem ao que no Brasil se
denominam herdeiros necessarios. A sucessdo legitima é uma proposta ou sugestéo,

enguanto a sucessao legitimaria é uma imposigdo.?*

Tambeém na doutrina lusitana os pactos sucessorios costumam ser divididos
nas trés modalidades: a) Os pactos sucessorios designativos, pelos quais se dispde
da prépria sucessdo; b) Os pactos sucessorios dispositivos, que implicam a
disposicdo da sucessdo de terceiro ainda nédo aberta; e c) Os pactos sucessorios

renunciativos, através dos quais alguém renuncia a sucessdo de pessoa viva.?’®

Inocéncio Galvdao Telles foi o autor do anteprojeto do Cddigo Civil
portugués de 1966 na parte de sucessdes. Os estudos que o autor realizou antes da
aprovacdo da Lei n° 48 de 14 de agosto de 2018, sobre a sucessdo contratual,

merecem andlise detalhada.

Demonstra o autor que ha um vasto material de pesquisa historica e sobre a
evolucdo do instituto. A partir dessa analise aprofundada sobre o tema, surge uma
farta elaboracdo doutrindria. Segundo o préprio autor, a respeito dela tem-se
acumulado certos equivocos aos quais o texto final do atual Codigo Civil portugués

veio acrescentar novas confusdes.?%

Fala-se de contratos ou pactos sucessorios num sentido dilatado e impreciso,
quando tecnicamente o instituto estaria restrito aos atos que tém por objeto a
designacdo de sucessores a titulo universal ou singular, ou seja, a instituicdo de

herdeiros ou legatarios. Assim, versa sobre a sucessdo de um dos contratantes

202 TELLES, Inocéncio Galvdo. Direito das Sucessdes. Nogdes Fundamentais. Coimbra Editora.
Lisboa 1973. p. 134

203 CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessdes. Lisboa: Quid Juris, 2012. p.
36

204 TELLES, Inocéncio Galvdo. Direito das Sucessdes. Nogdes Fundamentais. Coimbra Editora.
Lisboa 1973. p. 107
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atribuindo a heranca ao outro ou outros que se limitam a aceita-la. Os pactos
sucessorios propriamente ditos seriam, portanto, apenas os designativos, aqueles
pelos quais se dispde da propria sucessao, que sempre foram chamados de pacta de

sucedendo.?®

No entanto, reconhece o autor, que quando se fala dos pactos num sentido
mais amplo que no seu modo de ver se referem a contratos de disposi¢éo de pessoa
viva. Esse tipo de alienacdo ocorre quando alguém, que espera suceder a outrem,
“conta com 0s sapatos de defunto” e dispde dessa sucessao eventual por ato inter
vivos antes de morto o de cuius.??® Trata-se precisamente de contrato de alienagdo
ou disposicao inter vivos de sucessdo ndo aberta, anteriormente denominada de
pactos de successione tertii (ou de hereditate tertii), hoje classificados como o0s
pactos sucessorios dispositivos, que implicam a disposi¢do da sucesséo de terceiro

ainda nao aberta.?%’

Ao continuar a sua analise de como a doutrina, de modo mais amplo,
enquadra outras figuras na categoria dos pactos sucessorios, 0 autor considera 0s
sucessorios renunciativos ou de non succedendo, através dos quais alguém renuncia
a sucessdo de pessoa viva. Esse tipo de pacto possui a particularidade de o repudio
(renuncia) se dar ainda antes do obito do de cuius e por meio de um procedimento
contratual que o poria ao abrigo de possivel arrependimento do repudiante, vez que

este ndo poderia revogar unilateralmente o repudio, visto estar inserto num pacto.?%®

Sobre o ponto, afirma o autor que, conforme previsto no Cédigo Civil
portugués,?® a renlncia é essencialmente um ato unilateral e irrevogavel. Nesse

contexto, nunca se reveste de carater bilateral ou pacticio,?!® ainda que apareca

205 |dem. p. 114: Verdadeiramente dentre as categorias apontadas so é ato mortis causa o pacto de
succedendo. Sé ele é um ato de regulamentacéo sucessoria como o testamento. So ele visa como
este marcar o destino post obitum dos bens, instituir herdeiros ou legatarios. Sé ele é fonte de
vocacao sucessOria. A sucessdo contratual encontra nele a sua génese, do mesmo modo que a
testamentaria a encontra no testamento.

206 1dem. p. 108.

207 1dem. ps. 108-109.

208 1dem. p. 110.

209 Artigo 2066.°

(Irrevogabilidade)

O repudio é irrevogavel.

210 Neste particular, a doutrina mais abalizada sustenta que os pactos sio atos juridicos bilaterais,
sujeitos, ao principio do pacta sunt servanda, e em principio irrevogaveis. (CRUZ, Guilherme
Braga da. Os pactos sucessérios na historia do direito portugués. Revista da Faculdade de Direito
da  Universidade de Sdo Paulo, S8 Paulo, v. 60. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66463/69073>. Acesso em: 06 jul. 2021)
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acidentalmente associado a outras estipulagdes, ndo precisando receber a adesdo ou

aquiescéncia de quem quer que seja para adquirir a forga de operar a rentincia.?!

Prossegue o autor:

Quem aceita ou repudia uma sucessdo toma uma deciséo definitiva: ndo pode voltar
atras repudiando depois de ter aceito ou aceitando depois de ter repudiado. Ora ndo
vemos que as coisas houvessem de mudar sob este aspecto pela simples
circunstancia de o ato se deslocar no tempo antecedendo a morte do de cuius em
vez de se lhe seguir. Nao ha, pois, que falar de pacto mas de ato renunciativo como
antecipada decisdo, juridicamente unilateral e irrevogavel, de n&o suceder.?*?

O autor insiste que os chamados pactos sucessorios dispositivos e 0s pactos
sucessorios renunciativos nada tém que ver com a sucessdo contratual ou pacticia.
Ambos conservam o caracter de atos inter vivos embora com a particularidade de
se reportarem a sucessao futura. Ao tempo em que 0 autor escreveu sobre o tema

(1973), essa particularidade os tornava nulos “na fase atual da evolugdo do

direito” 23

Oferece Galvéo Telles a sua opinido sobre os reais motivos da proibi¢édo das

trés figuras analisadas, que variam conforme a modalidade:

Proibe-se a instituicdo contratual ou doagdo mortis causa (pacto de succedendo)
porque se quer conservar ao de cuius intacta até o ultimo momento da vida a
liberdade de disposicdo por morte. Proibe-se a alienacdo de sucessdo ndo aberta
(pacto de successione tertii) porque se considera imoral alienar bens em que
eventualmente se sucedera, estando, pois, ainda vivo o dono desses bens. Proibe-
se finalmente a aceitacdo ou repldio de sucessao ndo aberta por que se quer que
o0 sucessivel conserve a liberdade de aceitar ou repudiar até depois da morte do
de cuius, ou seja quando esta definida a situacdo sucesséria e o sucessivel pode
tomar uma decisdo mais esclarecida, sabido qual o acervo hereditario, quais 0s
seus encargos, quais as disposi¢des do falecido, quais 0s outros sucessiveis; e
guando pode tomar também uma decisdo mais livre por ja ndo estar sujeito a
possivel pressdo do de cuius ou ao receio de Ihe desagradar.

Para o0 escopo deste trabalho, interessa a Ultima razdo apresentada. Ao
decidir sobre a rentincia no momento da celebracdo do pacto antenupcial, o casal
ndo sabe como estara a situacdo patrimonial de cada um no momento da abertura
da sucessao. No entanto, abre-se a opgao para 0s casais que queiram exercer essa

autonomia, em especial 0os que ja demonstraram essa inclinacdo ao optar pelo

211 1dem. p. 109.
212 1dem. p. 109.
213 1dem. p. 114.
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regime da separacdo de bens, de renunciar desde logo a um direito que néo

pretendem exercer futuramente.

Com efeito, ndo se cabe ao legislador proibir uma escolha presumindo que
aquele que pode exercé-la tomara uma decisdo que Ihe seré prejudicial no futuro.
Ao contrario, a melhor forma de proteger seus direitos ¢ a protecdo da sua liberdade

de escolha e da autonomia da sua vontade.

2.5.2. Historico do problema

Tal como veio a ocorrer no Brasil, Portugal passou pelo mesmo processo de

fortalecimento da posicéo sucessoria do cOnjuge, cerca de uma década depois da

promulgacéo de seu Codigo.?'

O Codigo Civil portugués colocou os descendentes na mesma classe dos
conjuges, sem, no entanto, fazer distingdo alguma entre os regimes de bens, tal
como fizera o Codigo Civil brasileiro em 2002.2%° Veja-se como esta estabelecida

a ordem de vocacao hereditaria no direito portugués:

ARTIGO 2133° (Classes de sucessiveis)

1. A ordem por que sd@o chamados os herdeiros, sem prejuizo do disposto no titulo
da adopcao, € a seguinte:

a) Conjuge e descendentes;

b) Cdnjuge e ascendentes;

c) Irmaos e seus descendentes;

d) Outros colaterais até ao quarto grau;

e) Estado.

2. O cbnjuge sobrevivo integra a primeira classe de sucessiveis, salvo se 0 autor da
sucessao falecer sem descendentes e deixar ascendentes, caso em que integra a
segunda classe.

3. O cdnjuge nédo é chamado a heranga se & data da morte do autor da sucesséo se
encontrar divorciado ou separado judicialmente de pessoas e bens, por sentenca
gue ja tenha transitado ou venha a transitar em julgado, ou ainda se a sentenca de
divdrcio ou separacdo vier a ser proferida posteriormente aquela data, nos termos
do n° 3 do artigo 1785°. (Redacéo do Dec.-Lei 496/77, de 25-11)

214 VVeja-se MORAIS, Daniel de Bettencourt Rodrigues Silva. A relevancia dos pactos sucessorios
renunciativos na transmissdao do patrimonio entre as geracfes. Revista de direito Comercial.
Disponivel em https://www.revistadedireitocomercial.com/2018. p. 1019. Acesso em: 12 abr. 2022:
“Finalmente, a posi¢ao sucessoria do conjuge conheceu com a reforma de 1977 um enorme reforco,
afirmando-se que 0 mesmo tem uma posigao privilegiada no seio dos sucessiveis legitimarios. Esta
situacdo contrasta com o enfraquecimento do casamento enquanto instituicdo. Tal fragilizagdo do
vinculo matrimonial ndo deveria ter alguma consequéncia no plano sucessorio?”

215 A proposito, v. Cap. 1, item 2.2.1, supra.
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Coincidentemente, no mesmo ano em que no Brasil foi aprovada a lei do
divércio com a aludida mudanca do regime legal de bens, alterou-se o Cédigo Civil
portugués para igualar a posicdo de conjuge e descendentes. A redagdo anterior
previa o conjuge como terceiro na ordem, tal como ocorria no Codigo Bevilaqua.
Tal mudanca foi criticada por importantes setores da sociedade portuguesa e no

meio juridico.?®

A discussdo avangou, como se vera, no sentido de alterar-se a legislacao

para excepcionar expressamente 0s pactos renunciativos entre 0s conjuges.

2.5.3. A solucgéo legislativa

O projeto de lei n® 781/XI1l, que resultou na Lei n® 48 de 14 de agosto de
2018, foi apresentado pelo Partido Socialista, com o0 objetivo de proteger o
patriménio dos filhos da primeira unido de pessoas que pretendiam se casar
novamente. Confiram-se as palavras contidas no preambulo do mencionado
projeto:
Um regime criado quando casamentos ndo podiam ser dissolvidos, e que subsistiu
guando o divorcio era raro, ndo é adequado a uma sociedade em que, até pelo
aumento da esperanca de vida, sdo tdo frequentes as relacdes em que as familias
integram filhos de relacGes anteriores. Essa sera uma das razfes para que pessoas
com filhos optem por ndo se casar (ou se casar de novo). Sem pretender proceder
a uma revisao da filosofia subjacente ao regime sucessério do Cédigo Civil, o
presente projeto de lei propde a criacdo de um regime, apenas aplicavel aqueles
gue por mutuo acordo por ele optem, que permite que as pessoas possam contrair

matrimonio sem qualquer efeito sucessério, e portanto, sendo esse o0 caso, sem
qualquer efeito nos interesses patrimoniais dos filhos.?’

A intencdo do legislador, portanto, foi atualizar a legislacdo sucessoria para

solucionar um problema que afligia inimeras as familias recompostas.

No ambito do direito portugués, existe o instituto da sucessao voluntaria,

que se divide em sucessdo testamentaria e sucessdo contratual. A primeira é

216 GALVAO TELLES, Sucessdo legitima e sucessdo legitimaria, Coimbra Editora, 2004, p. 48,
pronuncia-se sobre a reforma de 1977 nestes termos: o "cdnjuge tornou-se herdeiro legitimério (o
que esta certo), mas em propriedade (0 que ndo esta certo)". apud CAMPOS, Diogo Leite de;
CAMPOS, Monica Martinez de. LicOes de Direito das Sucessoes. 2 Ed. Editora Almedina. Coimbra.
2019. p. 177

217 Preambulo do Projeto de Lei n.° 781/XI11. Altera o Cadigo Civil, reconhecendo a possibilidade
de renlncia reciproca a condicédo de herdeiro legal na convengdo antenupcial.
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conhecida no ordenamento brasileiro, mas é a segunda que interessa para 0 €scopo

deste trabalho.

Nesse contexto, 0 Direito sucessério portugués contempla a possibilidade
da chamada sucessao contratual. Entre as hipdteses de sucessao contratual, destaca-
se aquela prevista no artigo 2028°, em seu n.° 1.2 em que ha sucessdo contratual
quando, por contrato, alguém renuncia a sucessao de pessoa viva, ou dispbe da sua
propria sucessdo ou da sucessio de terceiro ainda ndo aberta.?!® No entanto, 0 n.° 2
do art. 2028° deixa claro que os contratos sucessorios s serdo admitidos nos casos

previstos em lei.

A Lei n° 48/2018 de 14 de agosto, inseriu a letra “c”, no artigo 1.700, 1,
tornando possivel a celebracdo dessa modalidade de acordo sucessorio. Como se
pode perceber, permite-se expressamente a renuncia a condicdo de herdeiro

legitimario do outro cénjuge:

Artigo 1700.°

(Disposi¢des por morte consideradas licitas)

1. A convencdo antenupcial pode conter:

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

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

2. Sdo também admitidas na convencdo antenupcial clausulas de reversdo ou
fideicomissarias relativas as liberalidades ai efectuadas, sem prejuizo das
limitacGes a que genéricamente estao sujeitas essas clausulas.

3 - A estipulacéo referida na alinea c) do n.° 1 apenas é admitida caso o regime de
bens, convencional ou imperativo, seja 0 da separagao.

Ha trés pressupostos basicos para a celebracdo dos pactos renunciativos: (i)
casamento celebrado sob o regime da separacdo de bens; (ii) reciprocidade da

renuncia e (iii) elementos relativos a forma e ao tempo da celebracéo.

O primeiro requisito a ser observado € que o regime de bens deve ser

necessariamente o da separacdo (convencional ou imperativo). Somente sob esse

218 ARTIGO 2028° (Sucessdo contratual)

1. H& sucessdo contratual quando, por contrato, alguém rendincia a sucessdo de pessoa viva, ou
dispbe da sua prdpria sucessdo ou da sucessdo de terceiro ainda ndo aberta.

2. Os contratos sucessorios apenas sdo admitidos nos casos previstos na lei, sendo nulos todos o0s
demais, sem prejuizo no disposto no n° 2 do artigo 946°.

219 TELLES, Inocéncio Galvao. Sucessdes. Parte Geral. Coimbra Editora. Julho de 2004. p. 19
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regime, abre-se a possibilidade de celebracdo do pacto renunciativo. Alias, tal
possibilidade, ainda que restrita a0 mencionado regime de bens esta em linha com

a tendéncia doutrinaria hoje chamada de “privatiza¢do do casamento™:

Note-se que grande parte das decisdes no direito de familia se enquadram
perfeitamente nesse contexto, especialmente no comec¢o da vida das pessoas,
guando sdo inexperientes em relacdo tanto a aspectos conjugais como a aspectos

parentais. E por esse motivo que a determinagdo de “regras-padrdo” pelo Estado
pode ser bem-vinda, contanto que tais standards de conduta sejam evitaveis sem
excessivo dnus para as pessoas que deles desejarem se desviar.??°

A ideia de dar maior liberdade de escolha aos cOnjuges e limitar a
interferéncia do Estado nas relacBes matrimoniais estd claramente presente na
inovacdo legislativa em Portugal, que deixa os conjuges livres ao ponto de
decidirem ndo se beneficiar de qualquer vantagem econdmica advinda do

casamento.

Pensar de modo diverso é limitar a autonomia da vontade dos nubentes e
permitir que, mesmo contra a vontade das partes, um dos cbnjuges possa se
beneficiar da dissolugdo do casamento por forca de falecimento. Tal hipdtese,
embora possa ser defendida como uma “prote¢do” ao cénjuge vilvo, justamente

por ser obrigatdria, pode se tornar fonte de rixas familiares e discordia.

O segundo requisito é que a renuncia seja reciproca. A0 mesmo tempo em
gue renuncia, o cdnjuge aceita a rentncia do outro. A doutrina em Portugal entende
que tal requisito se explica pela ideia “de respeito pela personalidade humana”
reforcada pela vigéncia do valor que, matricialmente, impregna a ordem
jusmatrimonial vigente e irradia, desde logo, do plano constitucional: a igualdade

entre os conjuges.??!

Impossivel, portanto, a rendncia unilateral no Direito Portugués.

2.5.4. Criticas da doutrina lusitana a mudanca legislativa

220 MULTEDO, Renata Vilela; BODIN DE MORAES, Maria Celina. A privatizacdo do casamento.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 5, n.2, 2016. Disponivel em: <http:/civilistica.com/a-
privatizacao-do-casamento/>. Acesso em: 14 jul. 2021.

221 Rute Teixeira Pedro. Pactos sucessorios renunciativos entre nubentes a luz do art. 1700.°, n.°1,
alinea ¢) do Cadigo Civil andlise do regime introduzido pela lei n.° 48/2018, de 14 de agosto
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O projeto de lei sofreu criticas que merecem atengdo. O Conselho Superior
da Magistratura, por meio de parecer sobre o tema, fez a seguinte ponderacao, antes

desse se tornar lei:

Recorde-se que, se 0 proposito da Lei é facilmente compreensivel — a protecao dos
filhos fora do ultimo casamento, a verdade é que o regime, como se disse, vai afetar
a posicdo sucessoria de todos os cOnjuges sobrevivos, independentemente da
existéncia desses filhos. Se se permite que o autor da sucesséo, ainda assim, possa
beneficiar o seu conjuge, porque ndo reconhecer também que, na generalidade das
situacBes, 0 mesmo autor ndo quer prejudicar o mesmo conjuge, relativamente aos
filhos? Uma e outra realidade serdo facilmente demonstraveis, em igual medida.
Por essa razdo, seria de ponderar aliviar o 6nus do autor da sucessdo e,
reconhecendo que na generalidade das situacGes em que 0s cOnjuges decidiram
casar, ndo pretenderam retirar essa equiparagdo de tratamento, exigir do mesmo
um ato positivo - a outorga de testamento a favor dos filhos para afastar aquela
presuncéo de ndo prejuizo — e ndo o contrario.?*?

Aqui o Conselho da Magistratura preocupou-se com a possibilidade das
doacGes em vida feitas em favor do conjuge, que ndo sao consideradas inoficiosas

ainda que haja a hipdtese de rentincia, objeto do presente estudo comparativo.??

Veja-se que o Conselho sugere exigir que o autor da heranga apresente mais
um “acto positivo”, qual seja, a outorga de testamento a favor dos filhos para afastar

aquela presuncdo de ndo prejuizo.

Tal posi¢édo nédo foi acatada e representaria uma questionavel burocratizagédo
do sistema. Se o autor da heranca ja manifestou sua vontade por meio do pacto
renunciativo e em algum momento também decidiu favorecer o seu cénjuge por
meio de doacdes, ndo parece razoavel exigir que se manifeste novamente por meio

de testamento.

A posicdo também parte de certas premissas que nem sempre S30

verdadeiras, como se vé em “na generalidade das situacdes, 0 mesmo autor ndo quer

222 Conselho Superior da Magistratura. Parecer sobre o Projeto de Lei n.° 781/XII1. Altera o Cédigo
Civil, reconhecendo a possibilidade de renuncia reciproca a condicdo de herdeiro legal na convencgéo
antenupcial. Disponivel em: <https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?>. Acesso em: 24 jul.
2021.

223 Artigo 2168.°

(Liberalidades inoficiosas)

1 - Dizem-se inoficiosas as liberalidades, entre vivos ou por morte, que ofendam a legitima dos
herdeiros legitimarios.

2 - Néo sdo inoficiosas as liberalidades a favor do conjuge sobrevivo que tenha renunciado & heranca
nos termos da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 1700.°, até & parte da heranga correspondente a legitima
do cdnjuge caso a rendincia nao existisse.
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prejudicar o mesmo conjuge, relativamente aos filhos?”. Nesse contexto, 0

legislador manteve a proposta sem essa necessidade de nova manifestagéo.

Isso ndo impede, contudo, que o autor da heranca venha a beneficiar o
conjuge que renunciou tanto em vida como por meio de testamento. O conjuge
renuncia & qualidade de herdeiro necessario, mas essa ndo € a Unica forma de
suceder. As doagdes e eventuais deixas testamentérias deverdo respeitar uma
legitima virtual, ou seja, a parte da heranca correspondente a legitima do cénjuge
caso a renlncia ndo existisse. Para afastar qualquer divida sobre esse ponto, a
situacdo foi expressamente prevista pela nova lei e inserida no art. 2168.° n.° 2 do
Caodigo Civil portugués, assim:22*

2 - N&o sdo inoficiosas as liberalidades a favor do conjuge sobrevivo que tenha

renunciado a herancga nos termos da alinea c) do n.° 1 do artigo 1700.°, até a parte
da heranca correspondente a legitima do conjuge caso a rentincia ndo existisse.

Uma excecdo dentro do sistema proposto pela nova legislacdo é a
possibilidade de a renuncia ser condicionada a sobrevivéncia ou ndo de sucessiveis
de qualquer classe, bem como de outras pessoas, sem exigir-se que tal

condicionamento seja reciproco.

Confira-se a esse respeito a redacdo do artigo 1707.°-A do Cddigo Civil

portugués:

Artigo 1707.°-A

Regime da rendncia a condicdo de herdeiro

1 - A rendncia pode ser condicionada a sobrevivéncia ou ndo de sucessiveis de
qualquer classe, bem como de outras pessoas, nos termos do artigo 1713.%, ndo
sendo necessério que a condigao seja reciproca.

2 - A rendncia apenas afeta a posigdo sucessoria do conjuge, ndo prejudicando
designadamente o direito a alimentos do cénjuge sobrevivo, previsto no artigo
2018.°, nem as prestacBes sociais por morte.

3 - Sendo a casa de morada de familia propriedade do falecido, o conjuge sobrevivo
pode nela permanecer, pelo prazo de cinco anos, como titular de um direito real de
habitacdo e de um direito de uso do recheio.

(.)

224 Artigo 2168.°

(Liberalidades inoficiosas)

1 - Dizem-se inoficiosas as liberalidades, entre vivos ou por morte, que ofendam a legitima dos
herdeiros legitimarios.

2 - Néo sdo inoficiosas as liberalidades a favor do conjuge sobrevivo que tenha renunciado & heranca
nos termos da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 1700.°, até & parte da heranga correspondente a legitima
do cdnjuge caso a rendincia nao existisse.
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O referido artigo permite que a rendncia possa ser condicionada a
sobrevivéncia ou ndo de sucessiveis de qualquer classe, bem como de outras
pessoas. Nesse ponto, ndo se exige que a condicdo seja reciproca, podendo constar
no pacto para somente uma das partes.

Um exemplo que ajuda a ilustrar a hipdtese é o caso em que sobrevivem ao
autor da heranca filhos de sua primeira unido. Nesse caso, 0 cOnjuge renunciaria a

sua posicao sucessoria exatamente nos termos da exposi¢do de motivos do projeto.

No entanto, o legislador ndo restringiu somente a essa hipotese e determinou
que essa condicdo pudesse contemplar diversas situacdes. Assim, é bastante ampla
a gama de pessoas capazes de influenciar na eficacia ou ndo da renuncia, ja que

podem ser até mesmo sucessiveis de qualquer classe, bem como de outras pessoas.

Como se percebe, a condicdo permite abarcar inimeras hipoteses, o que
escapa um pouco a ideia original do projeto de lei, que seria uma intervencéo
cirurgica no sistema, sem uma reforma maior no direito sucessorio como um todo.
A reforma mais ampla, que a maior parte dos autores em Portugal deseja, ficaria

para um outro momento.

Para ilustrar esse anseio, veja-se o trecho do parecer da Ordem dos Notarios

de Portugal, subscrito pelo bastonario, sobre o projeto de lei:

A Ordem dos Notéarios apesar de considerar a presente iniciativa legislativa como
um passo no caminho certo entende que a alteracdo do Codigo Civil deveria ser
pensada no &mbito de uma reforma sistematica que levasse em conta o fenémeno
sucessorio e o fenomeno familiar como um todo, definindo novas bases, mais
atuais, para as relacdes juridicas deles derivadas.®

Outro ponto que merece destague € que a condi¢do pode ser unilateral. Aqui
o legislador fugiu da propria logica de sua inovagdo, ja que a regra era a
reciprocidade. A igualdade entre os conjuges foi afastada nesse ponto especial, sem

gue houvesse uma justificativa para tal.

Uma das preocupac¢des que se pode vislumbrar com a renincia a heranca

nos pactos antenupciais € que em muitos casos essa decisdo pode ser tomada ainda

225 parecer da Ordem dos Notarios de Portugal sobre o Projeto de Lei n.° 781/XI11. Altera o Cédigo
Civil, reconhecendo a possibilidade de rentncia reciproca a condicéo de herdeiro legal na convencgéao
antenupcial. Disponivel em https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?. Acesso em 10 jun.
2022.


https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?
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cedo e o futuro do casal, e possiveis desequilibrios e vulnerabilidades de cada um

podem surgir apenas anos depois.

A resposta imediata (e mais 6bvia) é que qualquer situacdo como essa deve
ser remediada pela via tradicional, que seria a formulagdo do pedido de alimentos.
Essa parece ser a solucdo acertada para prover qualquer situacao de vulnerabilidade

ou desamparo que pudesse surgir por ocasido do falecimento de um dos cénjuges.

No entanto, nota-se que essa preocupa¢do ganha outros contornos se se
pensar no ordenamento juridico portugués, uma vez que o vilvo pode pleitear
alimentos em relag&o aos rendimentos deixados pelo falecido bem como em face
dos préprios herdeiros do falecido, nos termos do Artigo 2018.° do codigo civil
portugués.??® Frise-se que a heranca ¢ um direito disponivel e assim deve ser
tratado, tanto na interpretacdo do instituto como na reflexdo de como o direito deve
tutelar esse interesse. N&o se fala aqui em renuncia a alimentos. A questdo pode se
tornar mais clara quando se unem para refletir sobre o tema pessoas com

experiéncia académica e experiéncia pratica:

N&o vale aqui o0 argumento de que a sua situacdo patrimonial pode alterar-se ap6s
0 casamento, circunstancia que o regime legal geral sempre acautelaria. Pois a
verdade é que, mesmo que ocorra uma alteracdo de circunstancias importante
durante o casamento, o conjuge sobrevivo que renunciou a posicdo de herdeiro ndo
ficara em situacdo desprovida de tutela face a heranca, ja que lhe serdo devidos
alimentos desta, nos termos do art. 2018°. N&o se trata, pois, de renunciar a um
direito indisponivel, nem de criar uma situacdo juridica incompativel com as
garantias do Estado social.?*’

Esse parece ser um ponto sensivel em que realmente ha uma diferenca
significativa entre o sistema brasileiro e o portugués. Embora o instituto dos

alimentos possa, em regra, preservar o conjuge supérstite de passar por alguma

226 Artigo 2018.° (Apanagio do conjuge sobrevivo) 1. Falecendo um dos conjuges, o vilvo tem
direito a ser alimentado pelos rendimentos dos bens deixados pelo falecido.

2. Sdo obrigados, neste caso, a prestacdo dos alimentos os herdeiros ou legatarios a quem tenham
sido transmitidos os bens, segundo a proporcao do respectivo valor.

3. O apanéagio deve ser registado, quando onere coisas imdveis, ou coisas mdveis sujeitas a registo.
227 PEREIRA, Maria Margarida Silva Pereira; HENRIQUES, Sofia. Pensando sobre os pactos
renunciativos pelo cdnjuge — contributos para o projeto de lei n.° 781/XI1l, JULGAR Online, 2018,
disponivel em <http://julgar.pt/wpcontent/uploads/2018/05/20180508-ARTIGO-JULGAR-
Repensar-pactos-sucess%C3%B3rios-Margarida-Silva-Pereira-e-Sofia-Henriques.pdf>.  Acesso
em: 12 mar. 2022. A primeira autora € professora na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
enquanto a segunda autora € tabelid e exerce seu oficio em Lisboa.
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situacdo de maior precariedade econdmica, € inegavel que a protecdo a

vulnerabilidade é maior em Portugal por forca do apanagio??® acima mencionado.

2.6. O patto di famiglia italiano

Existe um instituto bastante conhecido nos paises da Europa, o patto di
famiglia do direito italiano.

O patto di famiglia é um contrato através do qual o empresario transfere, no
todo ou em parte, a empresa/participacdes sociais a um ou mais descendentes. Neste

229

contrato tém de intervir aqueles que seriam herdeiros legitimarios==” se a sucessao

se abrisse no momento da celebragdo do contrato.?*

A lei italiana procurou assegurar a possibilidade concedida ao empresario
de transferir a empresa ao herdeiro legitimario que considera ser mais adequado e
a possibilidade de os outros herdeiros legitimarios, existentes a data da celebracéo
do contrato, ou que venham a existir posteriormente, receberem a parte que lhes

caberia.

No patto di famiglia, ha a transformacéo da legitima em verdadeiro direito
de crédito, o que permite realizar a igualdade entre os herdeiros legitimarios: aquele
ou aqueles que ndo viram a sua legitima ser composta de participacBes sociais,
receberdo o correspondente valor monetario. Assim, o transmitente apenas tera de

organizar a transmissdo da empresa, cabera ao legitimario adquirente pagar o direito

228 Definicdo de Apanagio: 1 JUR, ANT Penséo concedida a mulher nobre, e a seus filhos, durante
a viuvez, pela familia do marido. 2 JUR, ANT Todos os bens gerados por essa pensao. 3 JUR Pensédo
alimenticia a que tem direito o cdnjuge vidvo, sem meios de subsisténcia, auferida dos rendimentos
e bens deixados pelo falecido. Disponivel em <https://michaelis.uol.com.br/moderno-
portugues/busca/portugues-brasileiro/apan%C3%Algio/>. Acesso em: 12 mar. 2022.

229 Art. 1845 do Cadigo Civil brasileiro: Sdo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes
e 0 cOnjuge. No art. 2157.° do Cadigo Civil portugués: (herdeiros legitimarios). S&o herdeiros
legitimarios o conjuge, os descendentes e 0s ascendentes, pela ordem e segundo as regras
estabelecidas para a sucessdo legitima. Veja-se também o Estatuto do Herdeiro Legitimario
disponivel em
<https://ficheiros.parlamento.pt/DILP/Publicacoes/Sinteses/34.EstatutoHerdeiroL egitimario/34.pd
f>. Acesso em: 24 mai. 2022.

230 XAVIER, Rita Lobo; COSTA, OLIVEIRA, Simone. Relevancia dos pactos sucessorios na
sucessdo na empresa familiar: o pacto de empresa. in Roadmap para Empresas Familiares
Portuguesas. Repositorio Institucional da Universidade Catolica Portuguesa. 2020. p. 50.
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de crédito aos restantes legitimarios, sendo necessaria uma prévia avaliacdo da

sociedade ou das participacdes.?!

Existe ainda a possibilidade da rentncia em vida de uma parte integrante de uma
sucessao ainda ndo aberta. Tendo em conta todas as dificuldades impostas a uma
transmissdo por via sucessoria de uma empresa familiar, esta é a mais marcante
inovacgdo legislativa: a possibilidade de os herdeiros legitiméarios, que ndo sejam
adquirentes, poderem renunciar ao direito que teriam a receber o valor pecuniario
correspondente ao direito sucessorio sobre a empresa transmitida. Este patto ndo
esta sujeito a colacdo e a reducdo por inoficiosidade. Isto é um aspeto bastante
relevante na funcdo do patto, pois, tratando-se de um instrumento contratual, o
principal objetivo é que se consiga alcancar o efeito de composigdo estavel de
interesses entre os varios membros da familia, visando o bem que é objeto do
contrato — a empresa familiar. Este objetivo é alcancado precisamente pela ndo
sujeicdo a estes dois regimes. 2%

Essa inovacdo legislativa foi considerada como uma derrogagdo do
principio que anteriormente regia o direito italiano em que havia a proibic¢éo geral

dos pactos sucessorios.

2.7. O regulamento europeu

A Unido Europeia se ocupou de cuidar da matéria sucessoria dos habitantes
dos Estados-Membros. Em 2009, o Conselho Europeu, aprovou um novo programa
plurianual, intitulado Programa de Estocolmo. Nesse programa, o Conselho
Europeu entendeu que deveria haver reconhecimento mdtuo em matérias essenciais
para a vida quotidiana, tais como as sucessdes e 0s testamentos, tendo sempre em
consideracdo os sistemas juridicos, incluindo a ordem publica e as tradicdes
nacionais neste dominio. Tendo em vista essa diretriz, aprovou-se em 2012 o
regulamento relativo a competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento e execucao
das decis0es, e a aceitacdo e execucao dos atos auténticos em matéria de sucessdes

e a criacdo de um Certificado Sucessdrio Europeu.?3

Depreende-se da leitura do documento a importancia dos pactos sucessorios

para o Direito Europeu moderno. A expressdo “pacto sucessorio” aparece dezoito

21 XAVIER, Rita Lobo; COSTA, OLIVEIRA, Simone. Op. cit. p. 51.

232D, ibidem.
233 REGULAMENTO (UE) N. 0 650/2012 DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de
4 de julho de 2012 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32012R0650&from=HU. Acesso em: 27 de mar. 2022


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32012R0650&from=HU
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32012R0650&from=HU
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vezes no documento, cuja importancia pode ser notada ao se analisar alguns de seus
dispositivos. No preambulo (“considerando”) do documento, destaca-Se a acepgao

de pacto sucessorio:

O pacto sucessério é um tipo de disposi¢cdo por morte cuja admissibilidade e
aceitacdo variam de Estado-Membro para Estado-Membro. Para facilitar a
aceitacdo nos Estados-Membros dos direitos sucessorios adquiridos por forca de
um pacto sucessorio, o presente regulamento devera determinar a lei que regula
a admissibilidade de tal pacto, a sua validade material e o0s seus efeitos
vinculativos entre as partes, incluindo as condicfes da sua dissolugio.?*

Por seu turno, a definicdo legal de pacto sucessorio encontra-se no art. 3° do
referido Regulamento:

Artigo 3.°
Definicdes
1. Para efeitos do presente regulamento entende-se por:

b) «Pacto sucessorio», um acordo, incluindo um acordo resultante de testamentos
mutuos, que crie, altere ou anule, com ou sem contrapartida, direitos na heranca
ou herancas futuras de uma ou mais pessoas que sejam partes no acordo;

O reconhecimento mutuo em matéria sucesséria no espaco europeu de
justica, possibilita aos cidaddos organizar antecipadamente a sua sucessdo. E
necessario garantir eficazmente os direitos dos herdeiros e dos legatarios, das outras

pessoas proximas do falecido, bem como dos credores da sucessdo.?®

Sem aprofundar a dindmica do regulamento, percebe-se que 0s pactos
sucessorios sdo uma realidade na Europa. Mais do que isso, a aprovagdo do
regulamento e o seu cuidado ao tratar dos pactos sucessorios demonstra o

alargamento da admissao desses em paises europeus.

3. Uma releitura do instituto da vedacdo aos pactos

sucessorios aluz do direito civil constitucional

3.1. A funcédo dos pactos: Gnica ou plural?

234 1tem 49 do predmbulo do Regulamento.
235 1tem 7 do predmbulo do Regulamento.
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Embora a estrutura dos pactos seja semelhante, sua funcéo ndo é unica, mas
plural. O conceito de fungdo contrapde-se e, a0 mesmo tempo, conjuga-se com 0
de estrutura. A estrutura descreve os elementos que compdem um determinado
corpo, sua morfologia, enquanto a funcéo refere a como tais elementos atuam, o

que eles fazem.?%

Ao examinar as espécies de pactos sucessorios e suas categorias, percebe-
se claramente que cada uma delas serve para objetivos diferentes.

A finalidade do pacto de suceder é completamente diversa da finalidade do
pacto de ndo suceder. O pacto de suceder (ou institutivo) serve para instituir um
herdeiro ou para a instituicdo mtua de herdeiros (de instituicio mutua). E evidente
gue o pacto que institui alguém como beneficiario de determinada heranca possui
uma finalidade oposta ao pacto que tem por finalidade renunciar a uma heranca

(pacto renunciativo).

Mais distante ainda dos pactos renunciativos estdo os pactos de disposicéo
da heranca de um terceiro (pacta de tertii dispositione), pois a disposicdo da
sucessao de terceiro ainda ndo aberta possui a finalidade que parece atrair com toda
forca a carga de reprovabilidade moral inerente ao fato de se alienarem bens em
que apenas eventualmente se sucedera.?®” Reconhecendo que os institutos devem
ser aplicados priorizando-se sua funcdo, e que essa funcdo deita raizes no texto
constitucional, os institutos de direito civil devem ser compreendidos como

instrumentos de realizagdo do projeto constitucional .2

A proibicdo genérica tem por base a estrutura dos pactos sucessorios sem
levar em consideracdo para que serve cada uma de suas espécies. Observadas
individualmente, é possivel verificar qudo diversas sdo as suas funcdes e,

consequentemente, a impropriedade de tratar todos igualmente.

23 KONDER, Carlos Nelson. Para além da “principializagdo” da fungdo social do contrato. Revista
Brasileira De Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, vol. 13, p. 39-59, jul./set. 2017. p. 40.

237 CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessdes. Lisboa: Quid Juris, 2012. p.
36.

238 KONDER, Carlos Nelson. Obra citada. p. 42.
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3.2. Irrevogabilidade dos pactos sucessorios

Cabe analisar e refletir sobre a revogabilidade dos pactos sucessérios no
ambito dos pactos antenupciais. J. M. de Carvalho Santos, ao tratar dos pactos

sucessorios no ambito dos pactos antenupciais, esclarece que:

Havia grande nimero de doutores que sustentavam ndo serem validos os pactos
sucessorios nos contratos antenupciais. Na opinido de outros, eram validos 0s
pactos sucessorios nos contratos antenupciais, mas Sao revogaveis como 0S
testamentos. Uma terceira opinido era ainda sustentada por muitos, considerando
validos 0s pactos sucessOrios nos contratos antenupciais, sujeitos, porém, a
revogacdo por mutuo acordo das partes, ndo sendo revogaveis, em absoluto,
unilateralmente. Clovis Bevilaqua e Laffayette sustentavam a primeira opiniéo.
Rui Barbosa e Estevdo de Almeida, a segunda.?®

Clovis Bevilagua escreveu, ao tempo do codigo anterior que:

apesar de ndo permitir o Codigo Civil os pactos sucessorios, nem os testamentos
conjuntivos, nas convencdes antenupciais, € licito aos conjuges estabelecer
clausulas relativamente a sua sucessdo. Tais clausulas, porém, ndo poderdo
prejudicar os herdeiros necessarios, nem a mutabilidade essencial das disposices
mortis causa. Serdo revogaveis, ainda quando os conjuges lhes pretendam retirar o
caréter da revogabilidade.?*°

Percebe-se que o0 apego a revogabilidade das disposicdes testamentarias é
tdo enraizado que o autor defende a revogabilidade ainda que manifestada a

intencé@o oposta pelas partes.

Ao analisar os comentarios ao Cddigo Civil anterior, feitos por Clovis

Bevilaqua, Walter Moraes extraiu a seguinte concluséo:

O sitio da matéria sdo os arts. 256-257. O entendimento de tal possibilidade provém
de uma interpretacdo do art. 257 em face da tramitagdo legislativa. Havia no
Projeto, diz Bevilaqua, prescricdo expressa de invalidade também para as
convengdes que alterassem “a ordem legal das sucessdes”. Como o dispositivo foi
suprimido conclui-se que tais pactos s&o validos (1)*4*

De fato, € interessante refletir que havia no projeto uma proibicao especifica

que acabou por ser suprimida pelo Senado, sem discussdo na Camara e em qualquer

239 |hid. p. 15.
240 BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil Comentado. V. 2. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves.
1943. p. 164.
241 MORAES, Walter. Teoria Geral e Sucessdo Legitima. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1980.

p.8
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debate no Senado.?*? Ficou-se entdo com a proibicdo genérica que foi transposta

para o atual codigo civil e cujo alcance se esta a discutir.

Guilherme Braga da Cruz classifica 0s pactos renunciativos como ato
juridico bilateral sujeito ao principio do pacta sunt servanda, e em principio

irrevogaveis.?*

Conforme analisado acima, a solugdo em Portugal foi no sentido de
determinar a irrevogabilidade dos pactos renunciativos celebrados no ambito dos

pactos antenupciais.

A diferenca entre a revogabilidade do testamento e a irrevogabilidade dos
pactos foi notada por Carlos Edison do Régo Monteiro Filho e Rafael Candido da
Silva:

outra distincdo relevante a ser tracada envolve pactos sucessorios e disposicGes de
altima vontade postas em testamento. As caracteristicas marcantes dos pactos
sucessorios que os diferem das disposicBes testamentarias residem no fato de que
sdo negocios juridicos bilaterais e irrevogaveis, enquanto o testamento constitui-se
em neg6cio unilateral e revogavel. A semelhanca entre estes institutos consiste
justamente no fato de ambos serem negdcios de direito sucessorio.?**

Rolf Madaleno sustenta que, ao contrario dos testamentos, 0s pactos seriam
irrevogaveis. O autor defende a possibilidade da renincia em pacto antenupcial em

especial no regime de separacéo de bens.?*®

242 BEVILAQUA, Clovis. Cadigo Civil Comentado. V. 2. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves.
1943. p. 164.

243 Guilherme Braga da Cruz segue esclarecendo que “nfo cria, nem extingue, nem transfere, de
momento, qualquer direito. Pode, quando muito, extinguir uma expectativa juridicamente protegida,
como, por exemplo, na rendincia a legitima, feita pelo herdeiro legitimario, ou na reniincia a uma
instituicdo contratual, feita pelo instituido; mas pode nem isso sequer extinguir, como na simples
renuncia a um direito sucessorio “ab intestato”, ou na rentncia a uma instituigdo testamentaria de
herdeiro. Essa, a razdo por que deve rejeitar-se a denominagéo de “pactos extintivos”, por vezes
impropriamente dada aos pactos renunciativos ou “de non succedendo”.(CRUZ, Guilherme Braga
da. Os pactos sucessorios na histdria do direito portugués. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, V. 60. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66463/69073>. Acesso em: 06 jul. 2021.

244 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison; SILVA, Rafael Candido da. A proibicdo dos pactos
sucessorios: releitura funcional de uma antiga regra. Revista de Direito Privado, S&o Paulo, v.72,
n.17, pp.169-194, dez. 2016.

245 MADALENO, Rol. Rentncia de Heranga no Pacto Antenupcial. Revista IBDFAM: Familias e
Sucess0es, Belo Horizonte, n. 27, pp. 9-58, maio/jun. 2018. Estender o regime da separagao de bens
para adiante da meagdo e admitir a rendincia contratual da heranca conjugal em pacto sucessdrio,
externada a rendncia em ato de antecipada abdicacdo, nada apresenta de odioso e de imoral, como
ndo é igualmente odioso e imoral renunciar @ meacdo. O ato de rendincia pacticia da heranga futura
tampouco instiga a atentar contra a vida do conjuge ou do convivente, e muito menos estimula a
cobica em haver os bens do consorte, como tampouco restringe a liberdade de testar. Muito pelo
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3.3. Solucgdes de lege ferenda

Embora contrario a interpretacdo aqui defendida, Luiz Paulo Vieira de
Carvalho é simpatico & ideia dos pactos renunciativos entre nubentes, nos moldes
da atual legislacio lusitana.?*® Ao entender que a proibicéo do art. 426 é absoluta e
ndo comporta excecles, propde uma alteracdo ao Codigo Civil, para acrescentar
dois parégrafos ao art. 1.639, que passaria a ter a seguinte redacao:

Art. 1.639 E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto

aos seus bens, o que Ihes aprouver.

8 1° O regime de bens entre 0s cOnjuges comeca a vigorar desde a data do
casamento.

§ 2° E admissivel alteracdo do regime de bens, mediante autorizacio judicial em
pedido motivado de ambos os cbnjuges, apurada a procedéncia das razdes
invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.

§ 4° E licita a rendncia reciproca a condigio de herdeiro necessario do outro
cnjuge.

8 5° A estipulacio referida no paragrafo acima, apenas serd admitida caso o
regime de bens escolhido seja o regime da separacéo bens regulamentado no art.
1.687 do presente Codigo. (Grifou-se)

A solucdo proposta, portanto, € a renuncia reciproca a condicao de herdeiro
necessario entre cdnjuges no pacto antenupcial .?*’ Essa possibilidade estaria restrita

aos casados pelo regime da separacdo convencional de bens.

Adotou-se aqui 0 mesmo raciocinio do Cadigo Civil portugués, que fala em

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

contrario, amplia esta liberdade ao permitir afastar um herdeiro irregular de um planejamento
sucessorio que o consorte se apressa em pOr em pratica para excluir por outras vias legais o
indesejado herdeiro concorrencial, sem deslembrar que os pactos renunciativos como negécios
juridicos bilaterais, sdo atos factiveis e irrevogaveis e diferem do testamento que é negdcio unilateral
e revogavel.

246 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Da renlncia a heranga ou da concorréncia sucessoria por
meio de pacto antenupcial ou pacto de convivéncia. Revista IBDFAM. Familia e Sucessdes. v. 49
(jan/fev), Belo Horizonte, IBDFAM, 2022.

247 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Parecer na Indicagdo 029/2021. Instituto dos Advogados
Brasileiros. 15 mar. 2021. p. 35: ndo se descarta a possibilidade, desde que realizado o processo
legislativo regular, de se inserir entre nds, tal como recentemente passou a constar do ordenamento
portugués—a abranger, pensamos, tao s6 o regime da separagdo convencional de bens, ndo a rendncia
reciproca da heranc¢a futura dos pactuantes e sim, a rendncia reciproca da qualidade juridica de
herdeiros necessarios, de molde a se evitar, por ocasido do falecimento de qualquer deles, a
concorréncia sucesséria entre o parceiro sobrevivente e 0s descendentes ou ascendentes do de cuius.
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expressao herdeiro legitiméario foi substituida pela expressdo herdeiro necessario.
De fato, a renuncia a condicdo de herdeiro necessario implica renuncia a heranca e
consequentemente ao direito de concorrer com 0s descendentes ou outros

sucessiveis.

Igualmente inspirado no sistema portugués, José Simdo aponta que o
Cddigo portugués permite que o fim do casamento gere efeitos patrimoniais
distintos daqueles do regime adotado em vida. No caso de divércio, ha uma
alteracdo dos efeitos do regime adotado. Essa alteracdo pode se dar por forca de lei
ou pela vontade das partes. 248

A alteracdo imposta pela lei é uma verdadeira limitacdo. Esta prevista no
art. 1790.° e estabelece que, em caso de divorcio, nenhum dos conjuges pode na
partilha receber mais do que receberia se 0 casamento tivesse sido celebrado
segundo o regime da comunh&o de adquiridos. E 0 maximo que a lei permite.?*
Assim, ainda que o casal seja casado pela comunh&o geral de bens, a partilha se

dara pelo regime da comunhé&o de adquiridos.

A outra alteracdo dos efeitos decorre da vontade das partes. A regra permite
ao casal adotar o regime da comunh&do geral de bens no caso de dissolucdo do
casamento por morte, quando existirem filhos comuns. A intencdo do legislador foi
possibilitar ao casal receoso de eventual insucesso matrimonial adotar o regime da
separacdo de bens em vida, para evitar a partilha de bens em caso de divorcio. Ao
revés, se 0 casamento durar até a morte e houver filhos comuns, a partilha
decorrente do inventario se dara conforme o regime da comunhdo geral. Nesse

sentido é o Artigo 1719.° do Cddigo portugués:

Artigo 1719.°

(Partilha segundo regimes ndo convencionados)

248 SIMAO, José Fernando. Repensando a nocdo de pacto sucessorio: de “lege ferenda”. 02 fev.
2017. Disponivel em: <https://professorsimao.com.br/repensando-a-nocao-de-pacto-sucessorio-de-
lege-ferenda/>. Acesso em: 18 nov. 2021. Note-se que o artigo foi escrito antes da entra em vigor
da Lei n° 48 de 14 de agosto de 2018

249 Artigo 1790.° (Partilha) Em caso de divércio, nenhum dos conjuges pode na partilha receber mais
do que receberia se 0 casamento tivesse sido celebrado segundo o regime da comunhdo de
adquiridos.
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1. E permitido aos esposados convencionar, para o caso de dissolucdo do
casamento por morte de um dos cénjuges, quando haja descendentes comuns, que
a partilha dos bens se faca segundo o regime da comunhéo geral, seja qual for o
regime adoptado.

Tendo em vista as regras acima, a proposta de José Sim&o €é no sentido de
acrescentar um paragrafo Gnico ao art. 426 do Codigo Civil brasileiro:2>°

Art. 426. Nao pode ser objeto de contrato a heranca de pessoa viva

Paragrafo Gnico: Por meio de pacto antenupcial, os nubentes podem convencionar
que em caso de dissolucéo do casamento por morte, a partilha se faga por qualquer
dos regimes previstos no Coédigo Civil, ainda que distinto daquele convencionado.
(Grifou-se)

Essa propositura, que seria uma inovagédo de grande porte e com inimeros
desdobramentos, parece todavia merecer uma reflexdo mais aprofundada, que

escapa ao escopo do presente estudo.

3.4 Releitura da vedacao a luz dos valores constitucionais

Em suas aulas, posteriormente transformadas em livros, San Tiago Dantas
defendeu, ao tempo do Cédigo Civil anterior, que a vedacao aos pactos sucessorios
deveria alcancar os pactos de suceder, 2°* mas ndo fez referéncia expressa aos pactos

renunciativos.

De fato, se um casal almeja, por meio de um pacto antenupcial, renunciar

(antecipadamente) a heranca um do outro, a vedacdo, a nosso ver, estaria se

250 SIMAO, José Fernando. Obra cit. passim.

251 DANTAS, Francisco San Tiago. Direitos de Familia e das Sucessdes. 2.ed. Rio de Janeiro.
Editora Forense 1991. p 497. Pacto sucessério é o que entre si fazem duas pessoas, a respeito do
destino reciproco da heranga, admitindo-se que um testador disponha dos seus bens em favor do
outro contratante e que, este, por sua vez, se comprometa a dispor dos seus em favor do primeiro ou
em favor de uma terceira pessoa alheia ao fato. Chama-se a isso pactum de succedendo e, dentro de
certos limites, muitas legislages adotaram-no. Adotou-0 0 Codigo de Napoledo, adota-o ainda hoje
com grande amplitude o Cadigo Civil germéanico, mas, no Direito Civil brasileiro, ndo se admite o
pactum de succedendo, porque o seu objeto é considerado imoral. A ideia de que a pessoa dispde
dos préprios bens, ainda em vida, por meio de um contrato gera, como consequéncia imediata, a
irrevogabilidade da disposi¢do, Se ela se estipula num contrato, claro é que as partes ficam sujeitas
as obrigacdes criadas neste contrato e a lei considera principio de moralidade publica o direito que
tem qualquer pessoa de revogar, até 0 momento de sua morte, as disposi¢des de ultima vontade, que
s80 revogaveis por natureza, e ndo se pode admitir que alguém tome compromisso irrevogavel a
respeito do modo por que se dispora dos seus bens. Dai a imoralidade do pactum de succedendo e a
sua excluséo por parte do legislador.
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estendendo demasiadamente para abarcar uma situacao juridica que nada tem a ver

com a razdo de ser da norma.

Nesse contexto, cabe notar que a Constituicdo da Republica garante como
direito fundamental o direito a liberdade de agir, e consequentemente, a autonomia
da vontade, a qual estd claramente sendo violada por essa interpretacéo restritiva e
sem sentido. Em sua tese de doutoramento, Felipe Frank defendeu a autonomia da
vontade, mas identificou outro argumento. Para ele, solidificou-se, o entendimento
de que o contrato teria forma maleavel e finalidade estritamente econémica. Ao
revés, sustenta que o pacto antenupcial, deve ser qualificado como negécio juridico
de direito de familia que, ndo obstante também seja destinado a regulamentacdo
patrimonial dos conjuges, tem carater existencial.?®?> N&o sendo contrato, nio deve

ser alcancado pela vedacgéo do art. 426 do Codigo Civil.

Embora pareca dificil que a jurisprudéncia passe a aceitar, a0 menos de
imediato, a incluséo da renuncia a heranga nos pactos, ndo se pode ignorar que ha
aqui uma possibilidade de interpretacdo extensiva a ser analisada pela doutrina e
inserida nos pactos antenupciais pelos que assim desejarem. Se a questéo for levada
aos tribunais, inicia-se o debate na esfera judicial daquilo que comecou como

construcao da doutrina.

Essa ideia foi sintetizada por Maria Celina Bodin de Moraes ao escrever

que:

mesmo quando o legislador ordinario permanece inerte, devem o juiz e o jurista
proceder ao inadiavel trabalho de adequacdo da legislacdo civil, através de
interpretacOes dotadas de particular "sensibilidade constitucional”, que, em Ultima
analise — e sempre — vivifiquem o teor e o espirito da Constitui¢go.2%3

O que se pretende afirmar é que, quanto mais se permitir o planejamento
sucessorio adequado, com mais instrumentos e menos restricdes que se afastam da
real finalidade das normas, melhor sera para a ordem social. Dentro desta

perspectiva esta a visao mais atual do préprio direito de familia, dentro do qual ha

252 FRANK, Felipe. Autonomia Sucesséria e Pacto Antenupcial problematizages sobre o conceito
de sucessdo legitima e sobre o conteudo e os efeitos sucessorios das disposi¢des pré-nupciais. Tese.
Universidade Federal do Parana - UFPR. Curitiba, 2017, p. 162-163.

253 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A Caminho de um Direito Civil Constitucional. Na Medida
da Pessoa Humana. Estudos de Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro. Editora Processo. 2016.
p. 20.
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mais espagos para o exercicio da autonomia individual, apesar da matéria de ordem

publica que caracteriza o direito de familia.

No direito civil, essa autonomia se instrumentaliza por meio de contratos,
embora num ambiente marcadamente atingido pela intervencéo estatal, essa tarefa
seja mais desafiadora.?>* Conforme ja foi registrado, as transformagdes no direito
sucessorio sdo mais lentas, o que ndo significa que ndo se possa pensar em

alternativas para problemas que afligem grande ndmero de familias.

Em obra dedicada aos pactos antenupciais, Débora Gozzo considera que a
doutrina majoritaria entendia e entende que no negécio juridico pacticio antenupcial
possam ser inseridas, pelos nubentes, clausulas que regulem os seus direitos
sucessorios, desde que nelas ndo se afronte norma de ordem puablica. Ao
exemplificar o que seria uma hipdtese de norma de ordem publica esclarece ser

impossivel por meio de pacto antenupcial alterar a ordem de vocagao hereditéria.?®®

Daniel Bucar faz uma reflex@o sobre o tema objeto deste trabalho e ressalta
que ndo se trata de contratar sobre nenhuma parte da heranca, ao contréario, a
renuncia diz respeito a qualidade que faz o herdeiro necessario adquirir bens. A
renuncia é a qualidade de herdeiro necessario. Destaca que se trata de situacao
juridica daplice e chega a concluséo de que a vedacéo do art. 426 néo deve alcancar

0s pactos renunciativos:

Mas isto ndo exclui a possibilidade de todo pacto sucessorio: possivel observa a
inocorréncia da proibicdo funcionalizada, principalmente, no pacto sucessorio
renunciativo (non sucedendo), sobre o qual passa-se a melhor debrugar. Aqui, o
gue sera enviesado é a possibilidade de um herdeiro, durante a vida do autor da
heranca despir-se de tal posi¢do, conforme acordo entre estas partes, e ndo se esta,
especificamente, a contratar sobre nenhuma parte do patriménio que compde a
heranca, mas sim sobre a qualidade que o faz adquirir os bens, substituir o de cujus.
Admitir esta possibilidade encontra-se no cerne da questdo da autonomia
sucessoria; ndo pode o Estado, a partir de proibigdo pouco delineada como a do art.
426, CC, vedar tais pactos, pois trata-se aqui de situacdo juridica daplice, onde
aspectos patrimoniais e existenciais confundem-se plenamente. Subsiste acordo

254 Nesse sentido, BODIN DE MORAES, Maria Celina; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado.
Contratos no ambiente familiar. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de
Lima. (Coord.). Contratos, Familia e Sucessfes. Dialogos Interdisciplinares. 2 Ed. Editora Foco.
Indaiatuba, 2021. p.17: o crescimento dos espagos de liberdades existencial e patrimonial no interior
da familia é um relevante fendmeno contemporaneo, que visa a resguardar as escolhas, 0 modo de
vida escolhido por cada um na sociedade plural e multifacetada. N&o se justifica que se viva de
acordo com determinagdes externas, principalmente quando se trata de questdes da maior intimidade
do sujeito. Quando houver paridade entre os membros da relacdo familiar, portanto, eles podem
construir as normas que melhor lhes aprouver, de modo a pactuar o modo de realizacéo e felicidade,
em franca expansdo dos espacos de negociabilidade do ambiente familiar.

25 G0ZZ0, Débora. Pacto Antenupcial. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 85.
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sobre o patrimonio familiar, em regulamentagdo econdmica essencial para um
melhor desenvolver das personalidades envolvidas, por diferentes razGes que
dizem respeito apenas a sua autonomia privada. Aqui possivel invocar novamente,
o principal limite em desfavor de certos pactos sucessorios: 0 pagamento de
credores, como anteriormente aludido.2>®

Ja a abordagem de Mério Luiz Delgado, sobre o tema da proibicéo, atenta
para a expressdo que a lei se utiliza. O art. 426 do Cddigo Civil proibe o “contrato”
cujo objeto seja a heranga de pessoa viva. A proibicao de “contrato” permite inferir
que a rendncia a heranca estaria permitida no direito brasileiro, ja que rendncia €
ato unilateral de vontade, arbitrario, emanado dos poderes dispositivos de quem é

sujeito de um direito legalmente reconhecido.?’

Ao prosseguir com seu raciocinio, o autor faz a diferenciagdo entre sucesséo
e heranca. Sucessd@o constitui o direito por forca do qual a heranca é devolvida a
alguém, enquanto heranga refere-se ao acervo de bens transmitidos por ocasido da

morte.258

Diante desta diferenciacdo, a vedacdo do ordenamento juridico brasileiro
alcancaria a heranca, ou seja, 0 acervo de bens, mas ndo o direito sucessorio em si.
Diante das observacdes feitas sobre o alcance da proibicdo, propde a seguinte

concluséo:

Nada hé& que impeca, em regra, a rendncia dos direitos concedidos por lei, salvo se
contrariar a ordem publica ou se for em prejuizo de terceiro, 0 que ndo ocorre na
especifica hipotese do direito a concorréncia sucessoria do cbnjuge ou
companheiro, que ndo se confunde com a hipétese de ser chamado sozinho a
sucessao, como herdeiro Unico e universal. Assim, validamente renunciavel é o
direito concorrencial na hipdtese em que o cdnjuge é chamado a suceder em
conjunto com descendentes ou ascendentes. Permitir a renincia ao direito
concorrencial ndo configura ato imoral, assim como ndo o €é renunciar & meacéao,
até mesmo porque se insere no quadro mais amplo da autonomia patrimonial da
familia, consentanea com a atual realidade social, muito mais complexa e mutavel.
E isso pode ser feito, ressalte-se, de lege lata, ou seja, sem necessidade de alteracao
legislativa do artigo 426 do Cédigo Civil.?>°

256 BUCAR, Daniel. Pactos Sucessorios: Possibilidades e Instrumentalizagdo. In: TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. (Coord.). Contratos, Familia e Sucessdes.
Didlogos Interdisciplinares. 2 Ed. Editora Foco. Indaiatuba, 2021. p.355

%7 DELGADO, Mario Luiz. Da renincia prévia ao direito concorrencial por conjuges e
companheiros. p. 2. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-abr-07/processo-familiar-
renuncia-previa-direito-concorrencial-conjuge-companheiro>. Acesso em: 18 nov. 2021.

%8 DELGADO, Mario Luiz. Da renincia prévia ao direito concorrencial por conjuges e
companheiros. p. 2. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-abr-07/processo-familiar-
renuncia-previa-direito-concorrencial-conjuge-companheiro>. Acesso em: 18 nov. 2021.

29 |bid. p. 4
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Em sintese, a rentncia seria ao direito a concorréncia sucessoria do conjuge

ou companheiro e ndo uma renuncia a heranca. Pode-se alegar que aqui ha apenas
m “jogo de palavras”, mas cabe lembrar que toda norma que restrinja os direitos
e garantias fundamentais reconhecidos e estabelecidos constitucionalmente deve

ser interpretada restritivamente.?®°

Trata-se de uma releitura que pode servir de base para a aceitacdo da
renlncia no pacto antenupcial e para dar subsidios aos julgadores e advogados, no
caso da negativa em cumprir o acordado, mas esta construgcdo também encontrou

opositores. Paulo LAbo escreve no seguinte sentido:

Parte essa corrente da distingcdo entre “heranca” e “direito sucessério” , aplicando
a vedacdo do CC, art.426, apenas a primeira. A maioria da doutrina, porém,
sustenta que essa distin¢do ndo tem acolhida no direito brasileiro, no qual ambas

as expressOes tém sentido univoco, como se vé na CF, art. 5°, XXX, que assegura

de modo amplo a garantia do “direito & heranga”.?*

Embora a criatividade da interpretacdo defendida por Mario Luiz Delgado

mereca reconhecimento, parece mais acertada a posi¢cdo de Paulo L6bo.

Ao testar os limites do Direito Civil Constitucional, deve-se encarar de
frente a questdo da vedacdo aos pactos sucessorios. Nesse sentido, cabe ao
intérprete se perguntar sobre a razdo de ser da proibicéo e quais sdo 0s interesses

juridicos tutelados.

Aqui estdo contrapostos os interesses da liberdade e da solidariedade
familiar. Vale ressaltar que a nocdo de parentesco ndo se confunde com a de

entidade familiar: os conjuges ou companheiros, embora pertencam a mesma

260 Sobre a interpretagdo de normas restritivas veja-se MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
Aplicagdo do Direito, 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 223. Interpretacdo. As prescri¢cdes
de ordem publica, em ordenando ou vedando, colimam um objetivo: estabelecer e salvaguardar o
equilibrio social. Por isso, tomados em conjunto, enfeixam a integra das condi¢des desse equilibrio,
0 que ndo poderia acontecer se todos os elementos do mesmo ndo estivessem reunidos. Atingido
aquele escopo, nada se deve aditar nem suprimir. Todo acréscimo seria inGtil; toda restricao
prejudicial. Logo € caso de exegese estrita. Ndo ha margem para interpretagdo extensiva, e muito
menos para analogia.

261 | OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil — volume 6: sucessdes. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva Jur,
2021. p. 54.
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familia, ndo sdo parentes entre si.2®2 Em outras palavras, as relagdes de familia, sdo
relacdes de parentesco ou decorrentes de vinculo conjugal. E preciso distinguir as
duas espécies de relagdes, pois a primeira pode ter passado por mudancas, mas a
segunda se transformou completamente. Hoje o casamento se encontra em crise. E

cada vez mais flexivel e temporério.

Em relacdo aos vinculos de parentesco o interesse juridico tutelado deve ser
0 da solidariedade familiar. A transmisséo da heranca (ou pelo menos a quota dos
herdeiros necessarios) se constitui numa ferramenta de coesdo social e
fortalecimento da familia. Quando o sistema de seguridade social, que abrange a
salide, a previdéncia e a assisténcia social,?®® é precério, o individuo encontra na
familia (e na heranga) uma protecéo a direitos fundamentais. Sua saude e existéncia

digna podem depender disso.

No plano das relagfes conjugais, deve prevalecer a tutela da liberdade. Os
conjuges ndo podem ser obrigados a ser herdeiros se assim ndo o quiserem. 1sso se
traduz numa intervencdo exagerada do Estado na liberdade individual e na
autonomia da vontade. Ao constituir uma unido, cada casal deve avaliar a sua
historia de vida, suas convicgoes e sua forma de se relacionar com aquele com quem
escolheu dividir a vida e tomar uma decisdo. Ao adotar o regime de bens da
separacao, especialmente quando se trata do segundo vinculo conjugal, pode ser da
vontade das partes (e, na pratica, geralmente é o que ocorre) contrair matrimonio

sem que obrigatoriamente um se torne herdeiro do outro.

Diversamente da forma como é aplicada hoje a proibicdo, de maneira
genérica e indiscriminada, acredita-se que a melhor interpretacéo, a fim de cumprir
a finalidade da norma proibitiva, seria flexibilizar a regra, para melhor delinear os

limites da vedacéo.

Uma vez permitidos 0s pactos renunciativos, que nada tem de imorais ou

odiosos, estar-se-a4 dando a norma prevista no art. 426 do Cadigo Civil, o sentido

%2 Codigo civil interpretado conforme a Constituicio da Republica. TEPEDINO, Gustavo,
BARBOZA, Heloisa Helena, BODIN DE MORAES, Maria Celina. Rio de Janeiro: Renovar, 2014.
p. 180

263 Constituicdo da Republica. Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de
acOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos
a salde, a previdéncia e a assisténcia social.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2021458/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N° 2021458/CA

91

adequado ao texto constitucional isto é, privilegiando a autonomia da vontade de
pessoas adultas e amadurecidas.

Esta autonomia da vontade deve ser respeitada a0 menos no que tange aos
casais que optaram pelo regime da separacdo de bens, pois ha manifestacdo
expressa no sentido da separacio do patrimdnio. E possivel ventilar a hipdtese de
renlncia em outros regimes de bens, no entanto, a interpretacao aqui defendida se
adequa inteiramente ao regime da separacdo convencional de bens, onde esta
inequivoca a vontade das partes e claramente limitada a sua autonomia em
estabelecer um regime de bens de casamento em que 0 cOnjuge nao seja

obrigatoriamente herdeiro.

Embora seja possivel celebrar um pacto antenupcial no regime da separacéo
legal ou obrigatoria, desde que respeitado esse regime e para regular outras questes
do casamento, aqui a lei exclui a concorréncia com o0s descendentes. Nesse
contexto, como o0 cOnjuge casado pelo regime da separacdo obrigatéria ndo
concorre com os descendentes, parece ndo haver necessidade da rendncia a heranca

pelas razdes aqui defendidas.

Dentre os principios consagrados pelo atual Cédigo Civil, segundo afirmou
o relator do Projeto (a socialidade, a eticidade e a operabilidade) destaca-se que 0
principio da operabilidade estabelece que a interpretacdo juridica ndo deve mais
limitar-se a descobrir o alcance e o sentido de uma regra juridica, mas constituir-se
na primeira fase de um processo de criacdo ou concretizacdo da norma juridica ao
caso concreto. Dessa forma, as regras juridicas sdo enunciados gerais, como € 0
caso da vedacdo genérica aos pactos sucessorios, a partir dos quais o interprete deve

construir uma norma-decisdo concreta e especifica para o caso em tela.?

A constitucionalizacdo do direito determinou uma mudanca de rumo da
corredeira a foz, enaltecendo a condicdo do direito constitucional de raiz e tronco
dos quais brotam os ramos e segundo 0s quais se ddo os frutos do direito
cultivado.?® Vale ressaltar que segundo a metodologia do direito civil

constitucional, ndo se busca, por meio do ordenamento juridico, apenas a paz social,

264 AMARAL, Francisco Amaral. Direito civil: introducdo. 9.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2017. pp.
122-123

265 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Os principios constitucionais e o Novo Cddigo Civil. Revista
da EMERJ, v. 6, n. 22, 2003. p. 75.
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mas a fungdo promocional dos valores consagrados no texto constitucional. Ha a
necessidade de se estabelecer a harmonizacdo dos interesses perseguidos pela
autonomia com os valores consagrados pela Constitui¢dao, por meio de um juizo de

valor.

A autonomia sucesséria ndo € um valor em si mesma, mas sera merecedora
de tutela se representar, em concreto, a realizacdo de um valor constitucional.
Inserida dentro da autonomia da vontade, que encontra sua fundamentacdo no
principio da dignidade humana, a autonomia sucessoria significa o poder de
autodeterminacdo do individuo e a protecdo da sua livre escolha. O grande
diferencial de uma andlise a partir da causa, que é a sintese dos efeitos essenciais
de um contrato, reside na possibilidade de superar os modelos rigidos da estrutura
para afastar ou atrair certos efeitos juridicos mais consentaneos com a funcéo

negocial de cada contrato em concreto.®

A propria existéncia da proibicéo generica e absoluta a todo e qualquer tipo
de pacto sucessorio sO se justifica em funcdo da promocdo dos principios
constitucionais. No caso concreto dos pactos renunciativos entre conjuges, parece
mais acertada a interpretacdo que preserve a livre escolha patrimonial, o
planejamento sucessorio e a autonomia das partes. A norma proibitiva prevista no
art. 426 do Cadigo Civil, como toda norma restritiva de direitos, deve ser
interpretada de maneira restritiva, de modo a tutelar a livre determinacéo do casal

e suas escolhas patrimoniais, que sdo extensao de sua personalidade.

A interpretacdo genérica e acritica, por sua vez, retrata 0 apego exasperado
a subsuncéo, e a prevaléncia da visdo estrutural em desprestigio da funcionalizagédo

do Direito.?®’

Em Portugal, o legislador escolheu inserir regra para permitir que o conjuge

que tenha renunciado a sua condicdo de herdeiro legitimario receba doacGes ou seja

266 SOUZA, Eduardo Nunes de. De volta a causa contratual: aplicacbes da fungdo negocial nas
invalidades e nas vicissitudes supervenientes do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 8, n. 2,
2019. Disponivel em: http://civilistica.com/de-volta-a-causa-contratual. Data de acesso 24.05.2022.
p. 12

267 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison; SILVA, Rafael Candido da. A proibicdo dos pactos
sucessorios: releitura funcional de uma antiga regra. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, v.72,
n.17, pp.169-194, dez. 2016
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contemplado em testamento. Conforme j& dito, trata-se do art. 2168°, n° 2 do

Caodigo Civil portugués.?®8

No Cdédigo Civil brasileiro, existe um dispositivo que poderia ser usado para
essa hipotese:

Art. 1.808. N&o se pode aceitar ou renunciar a heranca em parte, sob condicdo ou
a termo.

§1°(...)

§ 2° O herdeiro, chamado, na mesma sucessdo, a mais de um quinhao hereditario,
sob titulos sucessorios diversos, pode livremente deliberar quanto aos quinhdes
que aceita e aos que renuncia.

O paragrafo 2° do art. 1.808 do atual Cddigo Civil, que ndo existia no
Codigo de 1916, permite ao herdeiro chamado a suceder sob titulos diversos
(sucesséo legitima na condicao de herdeiro necessario ou testamentaria) deliberar
livremente quanto aos quinhdes que aceita e aos que renuncia. Trata-se de excecao
a regra de que a renuncia a heranca ndo pode ser parcial. Aceita-se toda a heranca

ou rejeita-se por inteiro.

No caso do legislador portugués, foi uma forma de mitigar o peso da decisao
de renunciar ao tempo da celebracdo do casamento. Se em algum momento
posterior o conjuge decide fazer um testamento em favor do cdnjuge que renunciou
a sua condicdo de herdeiro necessario (legitimario na forma do direito lusitano) essa

possibilidade esta aberta.

Por forca do mencionado art. 1.808 do atual Cddigo Civil, o cdnjuge que
renuncia a sua condicao de herdeiro necessario ndo fica impedido de suceder a titulo
de herdeiro testamentario. A limitacdo prevista expressamente em Portugal deve
ser também aqui aplicada, pois deve ser respeitado o principio da intangibilidade

da legitima.

Em qualquer caso, o cdnjuge que renunciou a heranga nao pode receber mais
do que teria direito numa eventual sucessdo em que ndo houvesse renunciado. Em

outras palavras, calcula-se uma legitima “virtual”, tal como se a rendncia ndo

268 \/. nota 159.
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tivesse ocorrido, para verificar se 0 que o testador dispds em favor do cénjuge que

renunciou respeitou esse limite.

Essa regra € relevante porque parte dos que argumentam contra 0s pactos
defendem exatamente que deve ser preservado o direito de renunciar até 0 momento
em que se sabe qual a heranca a que se esta renunciando. E uma mitigacio que o
legislador portugués decidiu implementar no sistema e que j& se encontra em nosso

ordenamento.
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Conclusao

Este trabalho buscou realizar as analises histdrica e funcional da causa da
proibicdo dos pactos sucessorios com o objetivo de demonstrar que o pacto
renunciativo ndo deve ser incluido no &mbito da proibicdo genérica do art. 426 do
Cddigo Civil. Com base na investigacdo podem ser apresentadas as seguintes

conclusdes:

i) Interesses juridicos tutelados. A estrutura familiar se modificou
drasticamente nas Ultimas décadas. Com o aumento do nimero de divorcios, o
casamento, antes indissollvel, perdeu espaco dentro da propria concepcdo de
familia. A filiacdo assumiu a centralidade institucional na familia em lugar da
conjugalidade, agora instavel e frequentemente temporaria.?®® Se os lagos
matrimoniais estdo enfraquecidos, pode-se dizer que entre ascendentes e
descendentes houve espaco para fortalecimento. Existem aqui dois valores que
podem ser contrapostos: liberdade e solidariedade. Ambos devem existir no seio
familiar, contudo, ndo exatamente nas mesmas relacbes e nem sempre com 0
mesmo peso ou preponderancia. No que tange a relacdo entre ascendentes e
descendentes, o valor que deve prevalecer é o da solidariedade social ou familiar,
pois o0s lacos que unem tais pais e filhos se formam em razéo do proprio nascimento,
em regra, ou da adocao, nas excecdes. Ao nascer, a pessoa ja ostenta naturalmente
a qualidade de descendente, a0 passo que 0s genitores sao naturalmente o0s
ascendentes. Existe nessa ligacdo um dever de solidariedade que decorre da propria
natureza da sua relacdo. Ninguém decide nascer, tampouco escolhe quem serdo seus
ascendentes. Os pais podem decidir ter filhos, mas ndo escolher como sera o

temperamento de cada um deles, por mais que os amem.

Poucas escolhas na vida sdo mais importantes do que a decisdo de se casar
ou de ndo se casar. Se a escolha for em favor do matriménio ou da unido estavel,
deve-se escolher com quem se quer compartilhar a propria intimidade e um projeto
comum. E evidente que essa decisdo deve ser exercida com a maior liberdade

possivel, pois afetara radicalmente a vida daquele que a toma e eventualmente dos

269 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos morais em familia? Conjugalidade, parentalidade e
responsabilidade civil. Revista Forense. Rio de Janeiro: Ed. Forense. p. 183-201, jul./ago., 2006
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que vivem ao seu entorno. O modo como essa relagdo vai se reger, deve sofrer o

minimo de interferéncia estatal possivel.

E evidente que num casamento havera questdes patrimoniais que podem
estar eventualmente relacionadas as quetdes afetivas. Em outras palavras, situagdes
juridicas patrimoniais e extrapatrimoniais. O foco deste estudo esta na relacéo
patrimonial entre os cdnjuges. Cuida-se dos efeitos sucessorios do regime de bens
do casamento. Na esfera patrimonial, o valor que deve prevalecer entre os conjuges
é o da liberdade. Apenas o casal conhece em detalhes a prdpria historia e pode
escolher para si 0 que for mais adequado ao seu modo de vida e visdo de mundo. O
pleno exercicio do principio da liberdade de casar melhor se concretiza quanto

maior for a autonomia dos nubentes em decidir as normas que vao reger a uniao.

Nesse sentido, quando se fala do pacto renunciativo, deve-se ponderar entre
os dois principios, solidariedade familiar e liberdade. Na relacdo entre os conjuges,
deve prevalecer a tutela da liberdade, pois o valor mais importante no caso concreto
é permitir que a autonomia da vontade prevaleca, respeitando as individualidades
de cada casal e preservando, quando necessario, a solidariedade familiar. Essa
solidariedade pode se instrumentalizar por meio do instituto dos alimentos ou do
direito real de habitacdo, por exemplo, além das ferramentas de planejamento

sucessorio, como o seguro de vida.

i) A irrevogabilidade da renancia. Em regra, a rendncia a heranca é
irretratavel tanto no direito brasileiro como no direito portugués. O que ocorre na
renuncia contida nos pactos de ndo suceder € apenas uma antecipacdo da decisao
de renunciar. O momento em que € exercida essa rendncia ndo descaracteriza a
natureza e a finalidade do instituto. H4, no pacto renunciativo, um deslocamento
temporal desse ato irretratadvel. Embora a renincia seja normalmente um ato
unilateral, aqui ela se insere em um pacto, pacto este que é bilateral e irrevogavel.
O sinalagma consiste justamente na reciprocidade dos atos renunciativos efetuados
por cada conjuge ou companheiro. O principio da igualdade do casal consubstancia

o liame sinalagmatico.

iii) As razbes da proibicdo. Foram apresentados 0s numerosos argumentos
em favor da proibi¢do dos pactos sucessorios, sendo a maioria de ordem moral, que
se traduz exatamente na hipo6tese do votum mortis. Segundo esse pensamento, todo

pacto sucessorio deve ser banido por ser contrario a honestidade dos costumes e a
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decéncia publica. O “acordo dos corvos” seria imoral por despertar nos herdeiros

um desejo homicida. Este ndo é o caso do pacto renunciativo.

Outra razdo diz respeito a irrevogabilidade acima tratada e o principio da
liberdade de testar. A revogabilidade é da esséncia do testamento e qualquer
obstéculo a isso é visto pela doutrina classica com cautela. Contudo, quem renuncia
a heranca ndo limita a vontade de testar de ninguém, nem a sua prépria. Quando o
testador deseja contemplar alguém com heranca ou legado, ndo sabe de antemao se

aquela pessoa vai ou nédo aceitar aquilo que Ihe cabe.

Se assim ndo fosse, ndo existiria o instituto da substituicdo vulgar, que
ganhou esse nome devido ao seu amplo uso na Roma Antiga. Embora alguns
testamentos sejam simples e objetivos, outros sdo detalhados e minuciosos,
prevendo diversas possibilidades e em geral vdo apresentar alguma hipotese de
substituicdo vulgar ou direta. Numa das consagradas formulas, estara escrito algo
no sentido de “se ndo quiser ou ndo puder aceitar a heranga”, indicando desde logo
0 que deve ser feito no caso daquele que foi nomeado herdeiro ou legatario

renunciar, falecer antes do testador ou ser declarado indigno.

De outra parte, contra a admissibilidade do pacto, existe o argumento em
favor da preservacao da liberdade de aceitar ou renunciar a heranca até 0 momento
da abertura da sucessdo. Nesse momento, quando estd definida a situacéo
sucessoria, 0 acervo hereditario e quem sdo 0s sucessiveis vivos, pode o herdeiro
tomar uma decisdo mais consciente e acertada. Na verdade, fala-se mais
precisamente em favor de conservar a liberdade do herdeiro para tomar uma deciséo
com mais informacdes e evitar que ele venha a se prejudicar por renunciar a uma
heranca que, por circunstancias pessoais, pelo valor do monte ou pela identidade
dos outros sucessiveis vivos na data da abertura da sucessdo, aceitaria de bom

grado.

Nesse ponto ha duas possibilidades: ou se conserva a liberdade do sucessivel
de so renunciar quando tiver conhecimento exato do que esta renunciando, ou se
confere a liberdade do casal renunciar reciprocamente a heranca antecipadamente.
Note-se que a escolha que melhor tutela a liberdade é a segunda. Isso porgue, no
primeiro caso, a prote¢do € muito mais uma tutela contra eventuais arrependimentos
do que da liberdade propriamente dita. Quer se proteger o sucessivel de fazer uma

maé escolha, de tomar uma decisdo da qual possa se arrepender depois. No segundo
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caso, o valor protegido é efetivamente a liberdade de escolher entre ser ou ndo
herdeiro, em regular os efeitos sucessorios do casamento segundo a propria
vontade. Na primeira hipdtese ha uma interferéncia estatal paternalista para
proteger o individuo de si mesmo, na segunda existe a tutela da sua liberdade de
escolha.

iv) Hipdteses em que € possivel renunciar. A rendncia deve estar prevista
em pacto antenupcial, em escritura publica de unido estdvel ou acordo de
convivéncia. Aqueles que ja sdo casados ndo podem elaborar um instrumento
aditivo para inserir essa rendncia na unido estavel ou alterar o pacto antenupcial
para fazer constar tal disposi¢cdo. Como diz o préprio nome, o pacto € anterior ao
casamento e sua finalidade é reger aspectos patrimoniais do matrimonio. Nao se
admite, portanto, que sejam feitas alteracbes nos pactos ja existentes, pois o
casamento ja ocorreu e 0 pacto ja produziu seus efeitos, sendo o pacto antenupcial,
em regra, imutavel. Como excecéo, existe a hipdtese de alteracdo de regime de bens,
que exige autorizacdo judicial, na forma do artigo 1.639, § 2°, do Cdédigo Civil de
2002. Nesse momento poderia ser inserida a clausula de renuncia reciproca entre
0s cOnjuges, desde que as partes esclarecam ao juizo que, além de alterar o regime

de bens, desejam realizar a rendncia.

v) Reforgo da autonomia patrimonial entre os conjuges. Como se sabe,
0s conjuges podem adotar qualquer um dos quatro regimes tipicos de bens previstos
no codigo, exceto na hipdtese da separacdo obrigatoria de bens. Mas além dos
quatro regimes expressamente previstos, podem os conjuges estipular, quanto aos
seus bens, o que lhes aprouver. Nesse contexto, permite-se a adog¢ao de um sistema
hibrido ou combinado, pouco usado na pratica, mas que se admite para melhor
atender aos interesses de cada casal, com suas particularidades e escolhas pessoais.
A tese aqui defendida possibilita, em verdade, a criacdo de um regime, apenas
aplicavel aqueles que por mdtuo acordo por ele optem, que permite que as pessoas

possam contrair matriménio sem qualquer efeito sucessorio.

Espera-se ter demonstrado que 0s pactos renunciativos entre cdnjuges nao
devem estar abrangidos pela proibicdo genérica do art. 426 do Cddigo Civil. Nesse
contexto, as razdes para manter-se a proibicdo sdo mais fantasiosas do que concretas

e a utilidade do instituto é inegavel.
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