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Resumo: O presente trabalho, que utiliza-se da metodologia de pesquisa bibliogréfica e
jurisprudencial, tem por escopo verificar a possibilidade de rendncia ao direito de
concorréncia sucessoria pelo conjuge sobrevivente, através de convencdo antenupcial, no
Direito brasileiro. Para tanto, faz-se um estudo comparativo entre a lei portuguesa, que
permite a rendncia, e a lei brasileira que a proibe expressamente. Ao final, constata-se
que, no Brasil, a reforma legislativa para alterar a regra que trata sobre a proibicao dos
pactos sucessorios renunciativos em convengdes antenupciais € necessaria para fins de
conformar o principio da autonomia privada com o principio da solidariedade familiar.
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POSSIBILITY OF WAIVING THE RIGHT OF SUCCESSORY COMPETITION
BY THE SPOUSE: BRAZIL-PORTUGAL COMPARATIVE STUDY

Abstract: The present work, whose methodology is bibliographic and jurisprudential
research, aims to verify the possibility of waiving the right of succession competition by
the surviving spouse, through a prenuptial agreement, in Brazilian law. Therefore, a
comparative study is made between the Portuguese law, which allows the waiver, and the
Brazilian law which expressly prohibits it. In the end, it appears that, in Brazil, the
legislative reform to change the rule that deals with the prohibition of renounced
succession agreements in prenuptial agreements is necessary for the purpose of
conforming the principle of private autonomy with the principle of family solidarity.

Keywords: Succession Agreement. Prenuptial Agreement. Legitimate Succession.
Succession competition. Surviving Spouse.

1 INTRODUCAO

No Cadigo Civil de 1916, havia uma ordem de vocacao hereditaria preferencial e
excludente, sendo a terceira posi¢do ocupada pelo cdnjuge. Dessa maneira, a heranca era
deferida ao conjuge sobrevivente apenas nos casos em que ndo houvessem descendentes
e ascendentes aptos a herdarem e desde que ele ndo houvesse sido afastado da sucessédo
por testamento, considerando que ndo era herdeiro necessario. Nesse aspecto, ao
escolherem o regime de bens a ser adotado no casamento, 0s nubentes limitavam, apenas,
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quais bens seriam e quais ndo seriam objeto de meacgdo, ndo havendo qualquer
repercussao sucessoria em tal escolha.

O Caddigo Civil de 2002, entretanto, promoveu uma significativa mudanca nessa
I6gica ao algar o cOnjuge supérstite a condicdo de herdeiro necessario e instituir uma
concorréncia sucessoria entre ele e os descendentes do de cujus a depender do regime de
bens adotado no casamento.

O problema dai decorrente é que, enquanto na vigéncia do Codigo Bevilaqua, as
repercussdes patrimoniais do regime de casamento escolhido eram idénticas caso a
conjugalidade terminasse por ato inter vivos ou por causa mortis, na atual legislacdo, o
regime matrimonial repercutird efeitos diversos caso a dissolu¢do da sociedade conjugal
se dé em vida ou em razdo da morte.

Isso porque, enquanto no casamento, 0s cOnjuges podem pactuar a
incomunicabilidade de seus patrimdnios, na sucessdo causa mortis nao ha a possibilidade
de instituigdo dessa incomunicabilidade, considerando que o cOnjuge sobrevivente, nos
termos da lei em vigor, é herdeiro necessario, ocupando a primeira posi¢do na ordem de
vocacgdo hereditéria juntamente com os descendentes do de cujus, sendo a concorréncia
entre eles afastada, apenas, nos casos em que o regime de bens adotado na constancia da
unido for o da comunhéo universal ou o da separacéo obrigatoria (art. 1.829, I, CC). A
regra, segundo posicionamento doutrinario, visa assegurar a solidariedade familiar
constitucionalmente imposta, bem como atender ao principio da funcéo social da heranca.

A situacao se torna ainda mais grave, face a proibicéo legal dos pactos sucessorios,
que poderiam ser uma alternativa para solucionar a confusao instituida pelo legislador ao
criar regras distintas para a partilha em decorréncia do divorcio e da sucessdo causa
mortis. Através do pacto, seria possivel uma rendncia prévia a heranca por parte dos
conjuges, de maneira a afasta-lo da concorréncia sucessoria com os descendentes do de
cujus.

Tal solucdo, colocaria fim a clandestinidade de certas relacGes, cuja formalizacédo
se torna inviavel exatamente em razdo da opg¢do dos individuos de ndo compartilharem
seus patrimonios. E o caso das familias recompostas, por exemplo, que séo cada vez mais
comuns na sociedade contemporanea. Nessa espécie de familia, a opgdo legislativa pela
concorréncia sucessoria entre descendentes e cbnjuge, pode prejudicar em muito os filhos
havidos de relagcbes anteriores. Exatamente por isso, muitas pessoas optam por nao
constituirem relacbes formais ao longo da vida, sendo tolhidas de sua autonomia
existencial para a protecéo do patrimonio a ser deixado aos seus descendentes.

Visando justamente assegurar essa autonomia existencial dos conjuges, pautada
no principio da autonomia privada, o Direito Portugués, por meio da lei n°. 48/2018,
passou a autorizar os pactos renunciativos, rompendo com uma tradi¢do secular de
proibicdo dos pactos sucessorios dessa espécie. Embora ndo tenha passado pelas casas
legislativas sem severas criticas, a proposta da lei parece ser uma solucéo viavel para a
instituicdo de uma incomunicabilidade patrimonial entre conjuges.

E partindo da lei portuguesa, que o presente trabalho pretende verificar se ha a
possibilidade de instituicdo de pactos sucessorios renunciativos no Brasil, de maneira a
equilibrar a autonomia existencial dos conjuges e a promocéo da solidariedade familiar a
que deve estar sujeita a sucessdo. Para tanto, far-se-a uma leitura sistematica dos
ordenamentos juridicos brasileiro e portugués, através da analise da lei, da doutrina e da
jurisprudéncia.

Ao final, pretende-se demonstrar que, através de reforma legislativa, é possivel a
instituicdo dos pactos sucessorios renunciativos entre conjuges na legislacdo brasileira,
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uma vez que, tais pactos, em nada ofenderiam os principios basilares do Direito, ao
contrario, seriam capazes de assegurar a vontade manifestada pelos conjuges no momento
da escolha do regime de bens a ser adotado na constancia do casamento, preservando,
dessa forma, a autonomia privada, principio estruturante de todo o ordenamento juridico
privado.

2 POSSIBILIDADE DE RENUNCIA AO DIREITO DE CONCORRENCIA
SUCESSORIA PELO CONJUGE

2.1 A Lei n°. 48/2018 e a Experiéncia Portuguesa em Matéria de Pactos Sucessorios
Renunciativos entre Conjuges

Em sua redacdo inicial, o Cadigo Civil portugués de 1966 ndo contemplava o
cénjuge como herdeiro legitimario, reservando a ele a quarta posicdo na ordem de
vocacao hereditaria, sendo preterido pelos descendentes, ascendentes, irméos e sobrinhos
do de cujus. Sendo herdeiros os irmdos do de cujus ou seus sobrinhos, o conjuge
sobrevivo, na condicdo de legatario legitimo, tinha o direito de usufruto vitalicio da
heranga (SOUSA, 2021, p. 1316-1317).

Com a entrada em vigor da Constituicdo de 1976, que passou a preceituar a
igualdade entre os cdnjuges, tornou-se necessario adequar o Cddigo Civil a realidade
social das familias portuguesas, cada vez mais nucleares e conjugais. A tarefa, coube ao
Decreto-Lei n° 496/77, cuja exposicdo de motivos destacou o arduo trabalho exercido
pelo Poder Legislativo para estabelecer a posi¢ao sucessoria do conjuge sobrevivo?,

Com a reforma de 1977, a posicdo do conjuge foi drasticamente alterada. Além
de tornar-se herdeiro legitimario, a lei passou a lhe garantir a primeira posi¢do na ordem
de vocacdo hereditéaria juntamente com os descendentes do de cujus, sendo-lhe garantido,
na concorréncia, pelo menos um quarto dos bens deixados pelo falecido. Na auséncia de
descendentes e ascendentes — e ndo havendo disposicéo testamentaria ou contratual da
metade disponivel da heranca — ao conjuge cabe a totalidade da heranca como legitimo
proprietario, afastando-se a ideia de usufruto anteriormente instituida pelo Cédigo Civil.
Ainda, foram garantidos ao conjuge sobrevivente, como legado legal, o direito de habitar

a casa de morada da familia e a usar o respectivo “recheio”>.

2 De acordo com a exposi¢io de motivos: “No dominio do direito das sucessdes, a defini¢do da posi¢io do
codnjuge sobrevivo foi seguramente o problema que justificou mais demorada atengdo. A situagdo que o
direito vigente atribui ao cénjuge sobrevivo na escala dos sucessiveis legitimos, bem como a sua exclusdo
da sucessdo legitimaria, estd longe de ajustar-se aquela concepcéo de familia nuclear ou familia conjugal
ja referida, que é a concepgdo dominante no tipo de sociedade a que se reconduz a actual sociedade
portuguesa. Dessa concepcao decorre que ao cnjuge, entrado na familia pelo casamento, deve caber um
titulo sucessério semelhante em dignidade ao dos descendentes que na familia entraram pela geragdo. Por
isso se justifica ndo sé que ele prefira aos irmaos e restantes colaterais do de cuius, mas também que seja
chamado a concorrer a heranga com os descendentes e ascendentes. Neste sentido, consagra-se agora que
na sucessdo legitima o cdnjuge integre a primeira classe sucessoria se a heranga vierem descendentes do
falecido; que ele integre a segunda classe se concorrer com ascendentes, na falta de descendentes, e,
finalmente, que lhe caiba toda a heranga, a ndo existirem descendentes nem ascendentes (PORTUGAL,
1977).

3 Nos termos do art. 2103°-A, 1, do Cddigo Civil Portugués: “O conjuge sobrevivo tem direito a ser
encabecado, no momento da partilha, no direito de habitacdo da casa de morada da familia e no direito de
uso do respectivo recheio, devendo tornas aos co-herdeiros se o valor recebido exceder o da sua parte
sucessoria e meagao, se a houver”.
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Esse melhoramento na posicao sucesséria do conjuge sobrevivo fez surgir alguns
problemas, como a questdo do regime sucessorio do conjuge casado pelo regime da
separacdo de bens. Isso porque, de acordo com a lei portuguesa, qualquer que fosse o
regime de bens adotado pelos nubentes quando da contracdo do casamento, o conjuge
sobrevivo tem o direito de participar da sucess@o do outro. Dessa forma, o legislador fez
comunicar para depois da morte, os bens que as partes escolheram ndo partilhar em vida.

Buscando justificar a opcao legal de adogdo de um regime diverso do escolhido
pelas partes por ocasido do casamento na sucessdo mortis causa, Capelo de Sousa,
adotando posicao conservadora, afirma que:

[...]na razdes publicas imperativas, que impdem que o conjuge sobrevivo, pela
propria dignidade da instituigdo matrimonial, tenha o nivel de vida mais
proximo possivel do que vinha usufruindo durante o casamento. J& Ihe basta o
sofrimento da morte do outro cbnjuge com quem teve uma relacdo
presumidamente solida e proficua, como vimos, ndo deve perder ainda o seu
trem habitual de vida e ver, nomeadamente, entrar pela porta da casa de morada
da familia reivindicantes que ndo tiveram a ligagdo humana que existiu entre
os dois. Ha na sucessdo do cdnjuge sobrevivo uma protec¢do ao grau de afectos
presumidos. O casamento tem finalidades sociais basicas e insubstituiveis e é
dever do Estado protegé-lo especialmente (arts. 66.° Const. e 1576.° e 1577.°
CC), em funcdo de interesses ndo sO particulares mas também colectivos
(SOUSA, 2021, p. 1316-1317).

Essa visdo, parece decorrer, também, da prépria vedacdo legal ao pacta corvina
no ordenamento juridico portugués (art. 2.028°, CC), na medida em que, conforme o
entendimento do autor, a depender do regime de bens adotado pelos nubentes quando da
contracdo das nupcias, haveria uma verdadeira renincia a heranca de pessoa viva quando
admitida a perpetuacdo desse regime de bens para depois da morte. O posicionamento,
entretanto, é bastante criticado por consideravel parcela da doutrina.

Ao analisar o tema, Diogo Leite Campos afirma que a mudanca legal do regime
supletivo de bens — que no Codigo Civil portugués de 1867 era o da comunhdo geral de
bens e no Cddigo Civil de 1966 passou a ser o da comunhdo de adquiridos — teve dois
principais objetivos: “o de evitar que o casamento se transforme num meio de adquirir, e
o de impedir que os bens mudem de linhagem” (CAMPQS, 2008, p. 605), considerando
a desvalorizacdo das relagBes matrimoniais nas sociedades contemporaneas®. Apesar
disso, a alteracéo legislativa promovida pelo Decreto-Lei n°. 496/77, “abriu largamente a
janela sucessoria dos casamentos por interesse” (CAMPOS, 2008, p. 606), além de
contrariar a l6gica anterior de evitar a mudanca de linhagem dos bens. Em razdo dessas
contradi¢Bes, o autor defende que “a protecdo do cbnjuge sobrevivo é um interesse
socialmente legitimo, mas que deve ser assumido em termos sociais. Resultara, antes de

4 O Cadigo Civil de 1966 mudou o regime legal de casamento, passando a adotar o regime da comunhéo
de adquiridos em razdo do reconhecimento de um fenémeno socioldgico: a “diminui¢do progressiva da
estabilidade do casamento”. Alias, esse fendmeno levou, também, a necessidade de alteragdo do regime
juridico do divdrcio, cujo Projeto de Lei n°. 509/X — que deu origem & Lei n°. 61/2008 — deixou clara a
necessidade de adequar o direito portugués a realidade que se apresentava. Nesse aspecto, 0 casamento
devia deixar de ser visto como uma instituicdo e passar a ser visto como “(...) algo que, como se afirmava
na constituicdo francesa de 1791, ndo é sendo um contrato de direito civil; Um acordo de vontades &
disposicdo das partes, que s6 se mantém enguanto, como no direito romano, durar a affectio maritalis e que
termina hoje (quase) por repudio unilateral” (COSTA, 2019).
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mais, do regime de bens que os conjuges tenham decidido livremente estabelecer”
(CAMPOQS, 2008, p. 606)°.

Entre todos os problemas trazidos pela lei de 1977 ao Direito portugués, o
principal deles — pelo menos no que diz respeito ao foco investigativo do presente trabalho
— refere-se ao fato de o estatuto sucessério do conjuge constituir verdadeiro entrave a
contra¢do de novas nupcias por aqueles que ja tem descendentes, em patente afronta a
autonomia existencial desses individuos. Isso porque, ao tornar o conjuge herdeiro
legitimario e concorrente, a lei possibilita, em qualquer regime de bens, que ele se torne
proprietario de parte consideravel do patriménio do cdnjuge falecido em posicdo muitas
vezes mais vantajosa que os proprios descendentes, de maneira que “0 principio da
troncalidade, a que se deu, tradicionalmente, muita importancia, encontra-se
desguarnecido (...)” (PEDRO, 2018, p. 421).

Aliés, foi esse problema pratico® que incitou a proposicdo do Projeto de Lei
n°.781/X111 de 20 de janeiro de 2018, posteriormente convertido na Lei n°.48/2018, que
reconheceu a possibilidade de os nubentes renunciarem reciprocamente a condi¢do de
herdeiro legitimario, por Pacto Antenupcial, desde que observadas as regras constantes
do art. 1700°, 1, “c”, do Codigo Civil®.

5 A posicdo é acompanhada por Joaquim Fernando Nogueira para quem “A ideia subjacente a sucessio
legitiméria é a de que o de cuius ndo possa, unilateralmente e arbitrariamente, afastar da sua sucessdo
determinadas pessoas. Ora, no caso vertente a escolha do regime de separagdo é feita conjuntamente, através
de um acordo prévio em que ambos os interessados participaram. Por outro lado, parece-nos algo paradoxal
que a lei, para evitar matrimonios cujo mobil seja 0 econdmico, impega que determinados casamentos (0s
indicados no art. 1720°) sejam contraidos em regime de comunhdo e a0 mesmo tempo atribua, também
nestes casos, largos direitos sucessorios ao conjuge sobrevivo” (NOGUEIRA, 1980, p. 689)

¢ Criticando a afirmacéo constante da exposicdo de motivos trazida pelo Projeto de Lei n°. 781/XI1I de que
0 regime da separagdo de bens sempre causou um problema pratico em matéria sucessoria, Guilherme
Oliveira afirma que o Projeto “ndo exibe dados que fundamentem aquelas afirmag¢des; muito menos com a
dimensdo suficiente para justificar uma alteracdo legal com a relevancia que esta tem. De facto, a alteracao
e as suas implicagdes mereciam um estudo mais profundo”. (OLIVEIRA, 2018, p. 5).

" De acordo com o PreAmbulo do referido Projeto: “O regime da sucessdo legitimaria no direito civil
portugués, cuja configura¢do nédo foi alterada, no essencial, desde a sua introdugéo no Cédigo Civil de 1966,
carateriza-se pela relativa limitacdo da disposicdo que cada pessoa pode fazer da sua propria heranca,
limitacdo que pretendia assegurar a continuidade dos patriménios na mesma familia consanguinea. Este
regime sempre representou um problema pratico para quem pretende casar-se e ja tem filhos,
designadamente filhos de uma anterior ligacdo. N&o é possivel contrair um casamento sem que o conjuge
adquira o estatuto de herdeiro legitimario e, portanto, sem prejudicar os interesses patrimoniais potenciais
desses filhos. Um regime criado quando casamentos ndo podiam ser dissolvidos, e que subsistiu quando o
divorcio era raro, ndo é adequado a uma sociedade em que, até pelo aumento da esperanca de vida, sdo tdo
frequentes as relagGes em que as familias integram filhos de relagdes anteriores. Essa serd uma das razdes
para que pessoas com filhos optem por ndo se casar (ou se casar de novo). Sem pretender proceder a uma
revisdo da filosofia subjacente ao regime sucessorio do Codigo Civil, o presente projeto de lei propbe a
criacdo de um regime, apenas aplicavel aqueles que por mutuo acordo por ele optem, que permite que as
pessoas possam contrair matriménio sem qualquer efeito sucessoério, e portanto, sendo esse o caso, sem
qualquer efeito nos interesses patrimoniais dos filhos. Passa assim a permitir-se, através de convengdo
antenupcial, e desde que o casamento esteja sujeito ao regime de bens da separacgdo, a rendincia mdtua a
condicdo de herdeiro legal. Para regular as consequéncias da opcdo por este regime, propfe-se ainda que
as doacOes ou legados entre cOnjuges, feitas neste regime, ndo possam ser reduzidas desde que se
contenham dentro da quota legitima do conjuge; e que, para acorrer as situagdes de caréncia econdémica do
conjuge sobrevivo, este possa exigir alimentos na heranga, como hoje ja acontece para as situag@es de Unido
de Facto” (ANDRADE; BRANDAO, 2018).

8 S40 os seguintes os requisitos exigidos pela lei: (i) o casamento devera se dar pelo regime de separacédo
de bens (legal ou convencional); (ii) a renincia deve ser reciproca; (iii) a reniincia tem que se dar por
convencao antenupcial.
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Historicamente, o Direito Portugués sempre admitiu algumas espécies de pactos
sucessorios nas convencdes antenupciais. O atual Codigo Civil, no art. 1700 e seguintes,
autoriza a realizagcdo de pactos sucessorios em convencdo antenupcial nos seguintes

Casos.

1) a instituic8o pelos esposados na convenc¢do antenupcial, e por doagdo mortis
causa, reciprocamente ou apenas a favor de um deles, como herdeiro ou
legatérios entre si (arts. 1700°, n° 1, al. a), 1754° e 1755, n°® 2); 2) a instituigdo
por uma terceira pessoa, por doagdo mortis causa, a favor de um ou ambos 0s
esposados como seu herdeiro ou legatario (arts. 1700°, n° 1, al. a), 1754° e
1755°, n°® 2); 3) a instituicdo por qualquer um dos esposados, ou por ambos, na
convencao antenupcial, e por doagdo mortis causa, a favor de terceiro, que seja
pessoa certa e determinada e que intervenha como aceitante na convencédo
antenupcial, como seu herdeiro ou legatario (arts. 1700°, n° 1, al. b), e 1705°)
(DIAS, 2014, E-Book).

Até a entrada em vigor da Lei n° 48/2018, todas as demais espécies de pactos eram
vedadas expressamente pelo ordenamento juridico portugués (art. 2028°, n° 2), sendo que
a sua celebracdo, sem a observancia dos preceitos legais, acarretaria a nulidade do ato.
Com a inclusdo da alinea “c” ao artigo 1700° do Cddigo Civil Portugués — promovida
pela Lei n® 48/2018 —, passou-se a admitir a possibilidade de os nubentes renunciarem
reciprocamente a condicdo de herdeiro legitimario do outro c6njuge, possibilitando a lei,
a celebracdo de pacto de non sucedendo.

Uma vez que os pactos dessa espécie, tem por caracteristica a unicidade e a
irrevogabilidade do ato, ao fazer constar a renincia na convencao antenupcial, o conjuge
renuncia a sua condicdo de herdeiro legitimo e legitimario®.

Visando atender ao principio da solidariedade familiar, a Lei n°. 48/2018 previu a
possibilidade de o conjuge sobrevivo, que se encontre em situagdo de vulnerabilidade
econdmica, poder exigir alimentos a cargo da heranca (art. 1707°-A, n°. 2). Além disso,
também conferiu ao cOnjuge sobrevivo, o direito de permanecer na casa de propriedade
do falecido onde o casal habitava, por cinco anos, como titular de um direito real de
habitacdo e de um direito de uso do “recheio” (1707°-A, n°. 3),

9 Ha uma interessante discussdo doutrinaria sobre o tema. Enquanto alguns autores entendem que, com a
reniincia, o conjuge sobrevivo deixa de ser herdeiro legitimo e legitimario, para outros, a rendncia implica,
apenas, a exclusdo do conjuge como legitimario. Para a primeira corrente, em razdo do principio da
indivisibilidade da vocacéo sucessoria previsto no artigo 2055°, n° 1, do Codigo Civil, a rendncia a posicao
legitimaria teria por consequéncia, também, a rendncia como herdeiro legitimo (COSTA, 2019 e
OLIVEIRA, 2018). Para a segunda corrente, entretanto, a renincia a condi¢do de herdeiro por pacto
antenupcial de que trata a alinea “c” do artigo 1700° diz respeito, apenas, a posig¢do de herdeiro legitimario,
conservando o cénjuge a posicdo de herdeiro legitimo por vérias razdes. Entre elas, a mais relevante refere-
se ao fato de que “ a sucessdo legitimaria € a tUnica que se impde contra a vontade do autor da
sucessdo, é relativamente a ela que se explicara o reconhecimento da faculdade de afastamento do
seu funcionamento por ato negocial, no caso contratual. O chamamento a titulo de sucesséo legitima ja
podia— e continua a poder — ser negocialmente afastado por ato negocial do autor da sucesséo. A sucessdo
legitima opera em caso de falta de disposicao diversa do autor da sucessao. Ademais, por isso mesmo, nao
nos parece que a vontade presumivel do autor da sucessao, quando celebra um pacto do art. 1700.°, n.% 1,
al. c) seja o de afastar o seu consorte também do chamamento a quota disponivel. E se se der a
circunstancia de o ser, podera afasta-lo, por testamento, a qualquer momento, da sucessdo legitima
diretamente (excluindo-o do elenco de herdeiros legitimos) ou indiretamente (dispondo dos bens de
que pode dispor, esgotando a quota disponivel a favor de outras pessoas)”. (PEDRO, 2018, p. 444).
10 Nos termos do art. 1707°-A, n°. 4, o prazo pode ser prorrogado pelo Poder Judiciario caso o cnjuge
sobrevivo encontre-se em situacdo de vulnerabilidade econdmica.

@00

Revista de Direito de Familia e Sucessdo | e-ISSN: 2526-0227 | Encontro Virtual |
v.8 | n.1]| p.36-52 | Jan/Jul. 2022.
41



L3

Pollyanna Thays Zanetti

Apesar disso, a Lei vem recebendo duras criticas por parte da doutrina,
notadamente, por ndo cumprir com o0s objetivos que se propos.

No campo social, diz-se que a lei ndo se preocupou com a questdo da “feminizagao
da pobreza”, sendo necessario ponderar 0 “impacto das rendncias patrimoniais sobre a
qualidade de vida dos cénjuges que tendem a viver mais tempo e que ganham, em geral,
menos: as mulheres” (OLIVEIRA, 2018, p. 5).

Na seara Constitucional, discute-se se a exigéncia legal de que a renuncia seja
possivel apenas nos casamentos realizados pelo regime da separacdo de bens (legal ou
convencional), violaria o principio da igualdade previsto no art. 13 da Constituicdo da
Replblica, ao limitar a liberdade de escolha do regime de bens (PEREIRA;
HENRIQUES, 2018, p. 8).

Sob a ética do Direito Civil, a imposi¢do de renuncia reciproca por parte dos
conjuges, implicaria lesdo a autonomia privada — principio regente de todo o ordenamento
juridico privado — considerando que apenas um dos nubentes pode pretender renunciar
(PEREIRA; HENRIQUES, 2018, p. 9).

Também séo direcionadas criticas a severidade da Lei no que tange ao momento
e ao instrumento de celebracdo do pacto. Isso porque, atualmente, a rendncia a condicédo
de herdeiro por parte do conjuge, somente pode ser efetivada por pacto antenupcial, de
maneira gque, na constancia do casamento, ainda que advenham situacGes cuja lei
procurou proteger — tal qual a protecdo de um filho de relacionamento anterior mas
reconhecido somente ap6s o casamento — ndo é facultado as partes optarem pela rendncia.
Dessa maneira, para atender a propria ratio da lei, seria necessario reconhecer a
possibilidade de rendncia tanto na convencao antenupcial — ou seja, em momento pré-
nupcial — quanto em momento posterior, através da celebracdo de pacto sucessério
autdnomo (PEREIRA; HENRIQUES, 2018, p. 10-11).

N&o se pode olvidar que a possibilidade de renlncia antecipada a sucessdo por
parte do conjuge casado pelo regime da separacdo de bens significou um grande avanco
na legislagdo portuguesa, na medida em que atendeu a uma crescente demanda social
advinda da facilitacdo do divércio e do reconhecimento de novas espécies de familia.
Apesar disso, a Lei parece ndo ter sido elaborada com o rigor legislativo necessério,
padecendo de varias lacunas. Além disso, as alteracdes por ela promovidas, ndo atendem
a outras antigas reivindicac@es sociais, carecendo o sistema sucessorio portugués de uma
reforma mais ampla®! para que haja a conformagao da autonomia privada com a protecéo
sucessoria da familia.

2.2 Possibilidade de Reconhecimento dos Pactos Renunciativos entre Conjuges no
Direito Brasileiro

Repetindo o que dispunha o artigo 1.573 do Codigo Civil de 1916, o artigo 1.786
do Cddigo em vigor dispde que, “a sucessdo da-se por lei ou por disposi¢do de ultima
vontade”. Significa dizer, que o Direito brasileiro admite apenas duas espécies de

11 Nesse sentido, Rute Teixeira Pedro afirma que: “acima de tudo pensamos que se perdeu a oportunidade
de uma maior e necessaria intervencdo legislativa. o direito sucessorio e a sucessdo legitimaria em particular
demandam uma reforma (mais profunda) para o que, entre nés, ja se chamou a aten¢do, nomeadamente em
ordem a solucionar problemas que carecem de uma resposta urgente como é o do fenémeno de abandono
dos idosos — muitas vezes por parte daqueles cujas expetativas sucessorias o presente regime pretende(ia?)
proteger, a fazer jus na exposicdo de motivos do projeto que lhe serviu de base” (PEDRO, 2018, p. 453-
454).
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sucessdo mortis causa: a legitima — que se opera por forca de lei — e a testamentaria — que
decorre da autonomia privada do autor da heranca. Mas nem sempre foi assim.

Durante a vigéncia das ordenacg0es Filipinas, o Direito brasileiro admitia os pactos
renunciativos desde que acompanhados de juramento. Todavia, “a Lei de 22 de setembro
de 1828 extinguiu 0 Desembargo do Paco, a que competia a permissdo do juramento
confirmatdrio, e dela se tirou que ndo mais havia a possibilidade de pacto sucessorio ou
de promessa sucessoria” (PONTES DE MIRANDA, 2012, E-Book). Apesar disso, a
admissdo dos pactos sucessorios em pactos antenupciais manteve-se inalterada até a
entrada do Codigo Civil de 19162, sendo tal admissdo expressa nas Consolidacdes das
Leis Civis de Teixeira de Freitas®®.

Pela regra contida no artigo 1.089 do Codigo Bevildqua — posteriormente
reproduzida no artigo 426 do Caodigo Civil de 2002 —, foi proibido, sem qualquer excecéo,
que a heranca de pessoa viva fosse objeto de contrato.

Essa proibicéo genérica — adotada sem qualquer critica pelo legislador brasileiro
do Direito Romano — comeca a se tornar problematica no Brasil com a edicao do Cadigo
Civil de 2002 que melhorou, significativamente, a posi¢do do conjuge sobrevivente,

Durante a vigéncia das Ordenac6es, 0 conjuge ocupava o Ultimo lugar na ordem
de vocacdo hereditaria, sendo preterido pelos descendentes, ascendentes e colaterais até
0 décimo grau.

Posteriormente, com a entrada em vigor da Lei Feliciano Pena (Decreto n°.
1.839/1907), ele passou a ocupar a terceira posicdo na ordem dos chamados a suceder,

12 Conforme a ligdo de Clovis Bevilidqua: “Era questdo debatida em direito patrio se os conjuges podiam
regular a sua sucessdo em pactos antenupciaes. A maior parte dos escriptores inclinava-se para a afirmativa.
LAFAYETTE, porém, sustentava a melhor doutrina, fundado no direito romano e em vérias disposicdes
do direito portuguez (Direitos de familia, 854, e nota IV, no fim do volume). Effectivamente, a sucessao é
matéria de direito publico, convencdes particulares: eam scripturam jus successionis non mutasse constitit:
privatorum enim cautionem legum autoritate non censeri. [...] Nesse sentido dispuzera o Projecto
primitivo:... 2.° que alteram a ordem legal das sucessdes’. E, através das sucessivas revisoes sofridas pelo
Projecto, o principio se manteve inalterado, até que o Senado o fez suprimir, alids sem discutil-o, como
sem debate a Camara aceitou a supressdo. Assim, apezar de ndo permitir o Codigo Civil os pactos
sucessdrios, nem o0s testamentos conjunctivos, nas convengdes antenupciaes, € licito aos conjuges
estabelecer clausulas relativamente & sua successdo. Taes clausulas, porem, ndo poderdo prejudicar os
herdeiros necessarios, nem a mutabilidade essencial das disposi¢des mortis causa. Serdo revogaveis, ainda
quando os conjuges lhes pretendam retirar o caracter da revogabilidade” (BEVILAQUA, 1941, p. 163-
164).

13 Conforme o disposto no artigo 354 das Consolidagdes: “Nio é applicavel a disposicdo do Art.
Antecedente aos pactos e condigdes em contractos matrimoniaes sobre a sucessdo reciproca dos esposos”.
Ao comentar tal artigo, Teixeira de Freitas afirma que: “Contracto ou convengdo matrimonial é contracto
entre 0 esposo e a esposa, reguladér do seu futuro casamento quoad bona, onde podem livremente
contractar (palavras do nosso Art. 354) sobre a sucessao reciproca. Eis a hypothese frisada pelo §8° da Lei
de 17 de Agosto de 1761 — possdo 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 convencfes matrimoniaes,
scilicet, entre esposos e esposas, sobre quaesquer reservas e condigdes; assim para a vida — como para a
morte —. (TEIXEIRA DE FREITAS, 2003, p. 237).

14 Nas palavras de Marcos Alves da Silva, “Além de ter galgado importantes degraus na ordem da vocagéo
sucessdria 0 Codigo Civil de 2002, superando antiga tradi¢do, consagrou o cOnjuge como herdeiro
necessario. Se desde antanho herdeiros necesséarios eram apenas 0s descendentes e ascendentes, a partir de
11 de janeiro de 2003, o conjuge, também, passou a ser contado entre aqueles que limitam a liberdade de
testar do autor da heranca. Este fato festejado a principio, é neste momento, objeto de intenso debate e ndo
pequena inquietagdo, para ndo dizer conturbagéo juridica” (SILVA. 2015).
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preterindo os parentes colaterais, regra que foi mantida pelo Codigo Civil de 1916%.
Apesar de o conjuge ter alcancado posicdo mais vantajosa do que outros parentes
consanguineos do de cujus, o Codigo Civil assinalou como herdeiros necessarios apenas
os descendentes e ascendentes, mantendo a regra que possibilitava o seu afastamento pela
via testamentaria.

Com a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, o cdnjuge sobrevivente tornou-
se herdeiro necessario e passou a ocupar a primeira posicdo na ordem de vocacgédo
hereditéria, em concorréncia com os descendentes. Esse melhoramento em sua posi¢do
sucessoria — segundo consta da propria exposicdo de motivos do Codigo Civil em vigor
— foi a forma encontrada pelo legislador para protegé-lo, considerando a alteragcdo do
regime legal de bens, que no Codigo Reale, passou a ser o da comunhao parcial®®.

Como no Cddigo Bevilaqua, o regime legal era o da comunh&o universal de bens,
havia a comunicacao de todo o patriménio adquirido pelos conjuges, de maneira que, com
a morte de qualquer um deles, ao outro era garantido o direito & metade dos bens. Com a
alteracdo do regime supletivo legal para a comunhdo parcial de bens, com a morte de um
dos conjuges, hé a possibilidade de que o outro ndo tenha o direito de meacdo (no caso
de existirem apenas bens particulares), sendo a concorréncia sucessoria — instituida nos
bens particulares deixados pelo de cujus — a forma encontrada pelo legislador para nao
deixar em desamparo o conjuge sobrevivente. Dessa maneira, no Cédigo Civil em vigor,
o0 conjuge serd herdeiro nos bens em que ndo for meeiro.

E nessa regra que reside o problema central da presente pesquisa: a lei cria efeitos
patrimoniais diversos para a dissolucdo do vinculo conjugal em vida e por morte. Casados
0s conjuges pela separacdo convencional de bens e havendo a dissolucdo do vinculo
conjugal em vida, ndo ha que se falar em partilha de bens, na medida em que, pela propria
natureza do regime de bens escolhido, ndo ha comunicacéo patrimonial. Por outro lado,
com a morte de um dos conjuges, por expressa disposicao legal (art. 1.829, CC), ao outro
caberd o direito de concorréncia com descendentes e ascendentes em todos os bens
particulares, herdando integralmente tais bens na auséncia dos demais herdeiros
necessarios.

A regra, alids, recebeu critica do proprio Miguel Reale, que dando-lhe
interpretacdo contra legem, defendeu a exclusdo do conjuge casado pelo regime da
separacio convencional de bens da concorréncia sucessoria com descendentes®’.

15 A posicéo sucessoria do conjuge nas Ordenacdes Filipinas justifica-se pela propria estrutura da familia
patriarcal que visava a concentragdo da riqueza no acervo da familia consanguinea. Com as modifica¢des
sociais e o fortalecimento das familias nucleares em detrimento das grandes familias patriarcais, foi
necessario rever a posicao sucessoria do cdnjuge sobrevivo que foi colocado na terceira posi¢do na ordem
de vocacao hereditaria.

16 De acordo com a exposi¢io de motivos: “Com a adogdo do regime legal de separacio parcial com
comunhdo de aquestos, entendeu a Comissdo que especial atencdo devia ser dada aos direitos do conjuge
supérstite em matéria sucesséria. Seria, com efeito, injustificado passar do regime da comunh&o universal,
que importa a comunicacdo de todos os bens presentes e futuros dos conjuges, para o regime da comunh&o
parcial, sem se atribuir ao conjuge 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 limitagdes
compreensiveis em questdo tdo delicada e relevante, a qual comporta diversas hipéteses que exigiram
tratamento legal distinto” (BRASIL. 2005).

17 De acordo com Reale: “[...] duas séo as hipoteses de separacdo obrigatoria: uma delas é a prevista no
paragrafo Unico do artigo 1.641, abrangendo varios casos; a outra resulta da estipulacdo feita pelos
nubentes, antes do casamento, optando pela separacdo de bens. A obrigatoriedade da separagdo de bens é
uma consequéncia necessaria do pacto concluido pelos nubentes, ndo sendo a expressdo “separagdo
obrigatdria” aplicavel somente nos casos relacionados no paragrafo tinico do Art. 1.641. Essa minha
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A mesma interpretacdo foi dada pela Ministra Nancy Andrighi, do Superior
Tribunal de Justica, por ocasido do julgamento do Recurso Especial n°. 992.749/MS. Nos
termos do voto da Relatora:

[...] o regime de separagéo obrigatéria de bens, previsto no art. 1.829, inc. I,
do CC/02, é género que congrega duas espécies: (i) separagdo legal; (ii)
separagdo convencional. Uma decorre da lei e a outra da vontade das partes, e
ambas obrigam os cdnjuges, uma vez estipulado o regime de separacdo de
bens, a sua observancia. Dessa forma, ndo remanesce, para o conjuge casado
mediante separacao de bens, direito a meacdo, salvo previsdo diversa no pacto
antenupcial, tampouco a concorréncia sucessoria, respeitando-se o regime de
bens estipulado, que obriga as partes na vida e na morte. Nos dois casos,
portanto, o cbnjuge sobrevivente ndo é herdeiro necessario. Entendimento em
sentido diverso, suscitaria clara antinomia entre os arts. 1.829, inc. I, e 1.687,
do CC/02, o que geraria uma quebra da unidade sistematica da lei codificada,
e provocaria a morte do regime de separacdo de bens. Por isso, entre uma
interpretagdo que torna ausente de significado o art. 1.687 do CC/02, e outra
que conjuga e torna complementares os citados dispositivos, ndo é crivel que
seja conferida preferéncia a primeira solu¢do (BRASIL, 2010).

A decisdo foi duramente criticada em raz&o de seu contetdo contrariar dispositivo
expresso de lei na tentativa de promover “justi¢a” no caso concreto.

No ano de 2014, no julgamento do Recurso Especial n°® 1.472.945 (BRASIL,
2014), a Turma mudou seu entendimento para reconhecer o direito do conjuge casado sob
0 regime da separacdo convencional de bens a concorréncia sucesséria com 0s
descendentes do de cujus, entendimento esse, posteriormente pacificado pela Corte
(BRASIL, 2015).

Dessa maneira, o entendimento predominante atualmente é o de que, enquanto
herdeiro legitimo e necesséario, aberta a sucessdo, o cbnjuge concorre com 0S
descendentes do de cujus, sendo tal regra afastada apenas nos casos em que o0 casamento
tenha se dado pelo regime da separacédo legal, da comunh&o universal ou da comunhédo
parcial quando o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares, vencendo a
literalidade do artigo 1.829, I, do Cddigo Civil.

Com base nisso, conclui-se que, embora o regime da separacdo convencional de
bens seja capaz de afastar o direito de meacdo do cdnjuge, ndo é meio idéneo para afastar
sua concorréncia sucessoria (MADALENO, 2018).

Essa regra, somada aquela constante do artigo 426 do Cdédigo Civil, impede que
0s cdnjuges pactuem acerca da proibicéo da extensdo dos efeitos patrimoniais decorrentes
do regime matrimonial para depois da morte no pacto antenupcial.

No Direito Brasileiro, a vedacdo dos pactos sucessorios funda-se em quatro
argumentos principais: (i) imoralidade dos pactos, na medida em que instiga um desejo
de morte do titular do patriménio; (ii) violagdo da ordem publica; (iii) violacdo da
liberdade de testar, considerando que, em razdo de sua natureza contratual sdo
irrevogaveis, enguanto os testamentos tem por caracteristica a revogabilidade; e (iv) lesdo
ao direito do herdeiro presuntivo (GUIDI, 2021, p. 73).

concluséo ainda mais se impde, ao verificarmos que — se 0 cdnjuge casado no regime de separacdo de bens
fosse considerado herdeiro necessario do autor da heranga — estariamos ferindo substancialmente o disposto
no Art. 1.687, sem o qual desapareceria todo o regime de separacdo de bens, em virtude de conflito
inadmissivel entre esse artigo e o de n° 1.828, |, fato que jamais podera ocorrer em uma codificacdo, a qual
¢ inerente o principio da unidade sistematica”. (REALE, 2003).

@00

Revista de Direito de Familia e Sucessdo | e-ISSN: 2526-0227 | Encontro Virtual |
v.8 | n.1]| p.36-52 | Jan/Jul. 2022.
45



L3

Pollyanna Thays Zanetti

Apesar da expressa proibicdo legal, algumas vozes de relevancia na doutrina
nacional®, tem se levantando contra a proibicdo dos pactos renunciativos feitos pelos
conjuges no pacto antenupcial, principalmente nos casos em que o regime de casamento
adotado for o da separacdo convencional de bens.

Ao refutar alguns dos argumentos proibitivos da realizacdo dos pactos
sucessorios, Rolf Madaleno afirma que:

Estender o regime da separacdo de bens para adiante da meacdo e admitir a
renincia contratual da heranca conjugal em pacto sucessério, externada a
renincia em ato de antecipada abdicacdo, nada apresenta de odioso e de imoral,
como ndo é igualmente odioso e imoral renunciar a meacédo. O ato de rendncia
pacticia da heranca 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 contrario,
amplia esta liberdade ao permitir afastar um herdeiro irregular de um
planejamento sucessorio que o0 consorte se apressa em pbr 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 (MADALLENO, 2018).

Para os defensores da possibilidade de rendncia pacticia, a proibi¢cdo da pactuacao
de heranca de pessoa viva, ndo é matéria tdo rigorosa quanto parece ser, na medida em
que, na vigéncia do Cadigo Civil de 1916, existiam, ao menos, trés excecdes a vedacdo
dos pactos sucessorios!®, sendo algumas delas mantidas pelo Codigo Civil de 20022,

Dessa maneira, apesar dos argumentos contrarios a instituicdo dos pactos
sucessorios no Brasil, o ordenamento juridico nacional ja admite negécios juridicos cuja
morte é determinante para sua eficacia?!, de maneira que esse fundamento no é suficiente
para a restricdo dos pactos renunciativos.

No que tange ao argumento de lesdo a ordem publica, torna-se necessario romper
com o paternalismo estatal exacerbado exercido, ainda hoje, sobre a familia.

Conforme dito, a ratio do legislador ao estabelecer a concorréncia sucessoria do
cbnjuge com descendentes e ascendentes e torna-lo herdeiro necessario, foi unicamente
protetivo. Dessa maneira, 0 que a lei visa, é impedir que o cénjuge seja excluido da

18 S0 principais defensores da reniincia prévia a direito concorrencial: Rolf Madaleno e Mario Luiz
Delgado.

19 De acordo com Walter Moraes, o Codigo Bevilaqua trazia trés excecBes aos pactos sucessorios: (i) a
possibilidade de doacbes para depois da morte do doador estipuladas em contratos antenupciais; (ii) a
possibilidade de os nubentes disporem reciprocamente sobre suas sucessdes em convengfes antenupciais;
e (iii) a partilha em vida (MORAES, 1980, p. 7-8).

20O Codigo Civil de 2002, manteve a partilha realizada em vida por ascendente aos descendentes (art.
2.018), as doacBes mortis causa e a possibilidade de impedir que o herdeiro ingresse nos quadros sociais
da empresa em que o de cujus era sdcio por quebra da affectio societatis (MONTEIRO FILHO, 2016. p.
178).

2L Além dos exemplos ja citados, cite-se o usufruto vitalicio, em que a propriedade somente se consolidaria
para o nu-proprietario, em todos os seus termos (usar, gozar, fruir e dispor), com a morte do usufrutudrio,
estando a eficacia umbilicalmente ligada ao evento morte. Conforme afirma Rafael Candido da Silva: “Com
a morte do usufrutuario, extingue-se o usufruto (CC, art. 1.410, 1), recuperando o0 nu-proprietario os
atributos do uso (jus fruendi) do bem, outrora deferidos ao usufrutuario, agora falecido. Essa operacéo,
amplamente admitida pela legislagdo, revela um certo anacronismo frente proibic&o dos pactos sucessorios,
ja que, grosso modo, é 0 nu-proprietario quem “lucrara” com a morte do usufrutuario, e ndo os herdeiros
deste. Nao para menos, José Tavares chega a afirmar que ‘como pactos sucessorios podem, até certo ponto,
considerar-se as doagdes inter vivos com reserva de usufruto’” (SILVA, 2017, p. 73).
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concorréncia sucessoria pela via testamentaria, mas nao ha razes para que se impega que
ele, no exercicio de sua autonomia constitucionalmente tutelada, renuncie a esse direito
de concorréncia.

Sobre a violagdo a liberdade de testar em razdo da imutabilidade dos pactos
sucessorios, Felipe Frank afirma que:

O principio da imutabilidade, previsto na codificagdo de 1916, foi suprimida
da de 2002, conforme se infere de seu art. 1.639, paragrafo segundo, aplicando-
se de imediato mesmo aqueles casamentos celebrados sob a vigéncia do
Cadigo anterior. Em segundo lugar, mesmo que o principio da imutabilidade
permanecesse vigente, o limite a alteragdo do pacto antenupcial a que se refere
o referido dispositivo diz respeito apenas ao regime de bens, e ndo ao pacto
como um todo. Vale dizer, o codigo ndo se refere a imutabilidade do pacto
antenupcial como um todo, mas apenas a imutabilidade relativa ao regime de
bens (art. 1.639, §2°, do Cddigo Civil de 2002). Podem, assim, as clausulas
sucessorias ser alteradas a qualquer tempo pelo casal desde que o fagam por
escritura publica (forma exigida pelo art. 1.653 do Codigo Civil de 2002). Em
terceiro lugar, as clausulas sucessorias contidas no pacto antenupcial em nada
afetam a liberdade testamentaria. 1sso era um problema no Cddigo de 1916,
quando o cbnjuge ndo concorria com os descendentes e figurava apenas em
terceiro lugar na ordem de vocacdo hereditéria. Nesse caso, ndo poderiam 0s
conjuges instituir por pacto antenupcial a concorréncia sucessoria, eis que isso
prejudicaria interesse de terceiros (descendentes e ascendentes) (FRANK,
2017, p. 169-170).

A ideia, pois, é a de que, embora 0s cOnjuges possam renunciar a concorréncia
sucessoria no pacto antenupcial, nada impede que sejam contemplados em testamento
pelos seus consortes com uma quota-parte da heranca, principalmente considerando o fato
de que tal contemplacdo em nada prejudicaria aos demais herdeiros necessarios face a
concorréncia instituida pela prépria lei, motivo pelo qual, ndo ha que se falar em limitacdo
a liberdade testamentéria nesse caso.

Por fim, no que tange a alegada lesdo a direito do herdeiro presuntivo, cumpre
esclarecer que embora a doutrina classica entenda que podem tais herdeiros serem
“arrastados por cobica, ou por necessidade momentanea, a alienar um direito incerto por
um equivalente certo, mas de valor relativamente mesquinho” (TAVARES, 1922, p. 806),
a lei dispde de diversos mecanismos capazes de evitar ou reparar situacdes lesivas. Ao
conjuge renunciante, por exemplo, ainda seria garantido o direito de pleitear alimentos a
cargo da heranca sempre que necessario, além de ser conferido o direito real de habitacao,
assegurando-se, dessa maneira, a solidariedade constitucionalmente imposta.

Pelos motivos exposto, e levando-se em consideracdo a realidade atual das
familias brasileiras — cujas relagdes sdo cada vez mais “liquidas”??, facilitando a
constituicdo e a desconstituicdo dos lacos conjugais — ha a necessidade de se revisar a
ideia de proibicéo absoluta da rentincia a concorréncia sucessoria por parte do conjuge?,
principalmente frente @ um Direito Civil constitucionalizado, que visa equilibrar
liberdade e solidariedade.

Alguns autores, inclusive, defendem que a possibilidade de rendncia a condigéo
de herdeiro no pacto antenupcial, no Brasil, ndo depende de alteracdo legislativa,

220 termo é usado por Zygmunt Bauman para definir as relagBes cada vez mais superficiais estabelecidas
na p6s modernidade.

23 Alias, na atualidade, ha uma necessidade de se revisar a prdpria condicdo de herdeiro necessario do
cdnjuge diante das transformacGes operadas na sociedade e na familia nas Gltimas décadas.
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decorrendo da propria interpretacdo da Lei em vigor que tem como principio balizador a
autonomia privada. Conforme apontam, a renuncia ao exercicio futuro do direito
concorrencial ndo encontra ébice no artigo 426 do Cddigo Civil, na medida em que
referido artigo veda, tdo somente, a contratacdo de heranca de pessoa viva sem a
participacdo do titular do patrimdnio. Nas palavras de Mario Delgado:

A proibi¢do de ‘contrato’ permite inferir que a renuncia a heranga estaria
permitida no direito brasileiro, j& que rendncia é ato unilateral de vontade,
arbitrario, emanado dos poderes dispositivos de quem € sujeito de um direito
legalmente reconhecido. Manifestacdo de vontade livre e espontanea de dispor
de um direito que ¢é seu. Nao existe qualquer restrigdo a rentncia de direitos
futuros. Quando o Cdédigo Civil quis proibir a renlncia a direito futuro, ele o
fez expressamente, como no caso do artigo 556, que proibe ao doador
renunciar antecipadamente ao direito (futuro) de revogar a doacdo por
ingratidao. Ora, se fosse insito ao sistema a impossibilidade de rendncia a
direito futuro, a proibigdo do artigo 556 seria despicienda. O artigo 424 do
Codigo Civil é igualmente claro a esse respeito: ‘[n]os contratos de adesdo, sdo
nulas as clausulas que estipulem a renlncia antecipada do aderente a direito
resultante da natureza do negécio’. Em muitas situagdes além dessas, €é
verdade, ha vedacdes a rendncia de direito futuro, mas o fato é que aregra é a
sua renunciabilidade, assim como a possibilidade de rendncia a expectativa de
um direito. Quando o legislador quis proibir os pactos dispositivos ou de
hereditate tertii ele também o fez expressamente. Assim é que o artigo 1.793
proibe a cessdo de direitos hereditarios antes da abertura da sucessdo. Mas nédo
hd nenhuma disposicdo que proiba, por exemplo, a rendncia a direitos
hereditarios antes da abertura da sucessdo (DELGADO, 2019).

A tese, entretanto, encontra Obice no artigo 1.808 do Cddigo Civil que veda,
expressamente, a rendncia a termo ou sob condic¢do. Sendo a morte um termo, ainda que
se admitisse a rendncia a uma mera expectativa de direito por parte dos herdeiros
necessarios, pautada em uma manifestacdo de vontade “livre e espontdnea” — 0 que
também resta expressamente proibido pelo artigo 426 do Codigo Civil — tal rendncia ndo
seria possivel por esbarrar em um proibitivo legal.

No que tange a autonomia dos cénjuges para renunciar a direito futuro, apesar da
afirmagao de que “a ampla liberdade advinda da possibilidade de pactuagdo quanto ao
regime matrimonial de bens, prevista pelo Direito Patrimonial de Familia, ndo pode ser
toldada pela imposi¢do fleumatica do Direito das Sucessoes” (BRASIL, 2019), tal
afirmativa ndo encontra amparo no ordenamento juridico brasileiro, cuja regra é um
sistema sucessorio altamente restritivo da autonomia privada. Prova disso, € a existéncia
da quota legitima, cuja opcdo do legislador impBe de forma legitima — embora
questionavel — restricbes a ampla liberdade patrimonial no campo do Direito sucessorio.

Nesse aspecto, apesar dos argumentos apresentados, é certo que a proibicao geral
dos pactos sucessorios constante do artigo 426 do Cddigo Civil, impede que qualquer
modalidade de negdcio juridico dessa natureza seja celebrado, carecendo a legislacdo em
vigor de alteracdo nesse aspecto, a exemplo do que ocorreu no Direito Portugués, para
que possa se adequar aos novos contornos dados ao Direito Civil.

3 CONCLUSAO
Diante dos novos contornos dados a familia na atualidade, onde cada vez mais, 0s

conjuges ocupam posicdo de igualdade, os pactos antenupciais ganham espaco, havendo
uma forte tendéncia de contratualizacdo das relagdes familiares. Se, outrora, 0s pactos
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eram negdcios juridicos meramente patrimoniais, atualmente tornaram-se, também,
instrumento de promocao da autonomia e da dignidade mediante a previsao de clausulas
existenciais.

Essa tendéncia do Direito de Familia de contratualizacdo das relagdes — assim
como tantas outras — ndo foi acompanhada pelo Direito das Sucessdes. Isso porque, por
expressa proibicéo legal, ndo pode ser objeto de contrato a heranca de pessoa viva.

A regra proibitiva, conforme se demonstrou, é problematica, na medida em que
causa 0 mesmo problema préatico que se observou em Portugal: a concorréncia sucessoria
legalmente imposta entre os descendentes e o conjuge, impede, muitas vezes, o exercicio
da autonomia para casar, com vistas a prote¢do do patrimonio.

Exatamente em razdo disso, a Lei brasileira carece de urgente reforma, de maneira
a possibilitar os pactos renunciativos em convencgdes antenupciais com a finalidade de
proteger o patrimoénio dos descendentes do conjuge pré-morto e a sua prépria autonomia
patrimonial (e existencial), sem, contudo, deixar o conjuge sobrevivo em desamparo.

Nesse aspecto, a experiéncia portuguesa podera ser de grande valia para a reforma
do sistema sucessorio vigente no Brasil, ndo s6 pela proximidade das legislacdes dos dois
paises como, também, pelas criticas apontadas pela doutrina a Lei n° 48/2018, que
embora tenha atendido a um problema prético persistente naquele pais, ndo foi elaborada
com o rigor legislativo necessario, padecendo de varias lacunas.
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