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RESUMO

O INTUITO DO PRESENTE TRABALHO E INDICAR UMA ALTERNATIVA, PARA O SISTEMA
BRASILEIRO, QUANTO A POSSIBILIDADE DE INCOMUNICABILIDADE PATRIMONIAL NO
EVENTO SUCESSORIO, A SEMELHANCA DO CAMINHO ENCONTRADO PELO SISTEMA
JURIDICO PORTUGUES, VIA ALTERACAO LEGISLATIVA. O TRABALHO DESENVOLVIDO
PONTUA OS DIVERSOS REGIMES DE BENS APLICAVEIS NO BRASIL, INDICANDO A
COMUNICABILIDADE PATRIMONIAL OU NAO INSERTA NESTES; BEM COMO A
COMUNICABILIDADE DECORRENTE DA SUCESSAO E INERENTE A POSICAO DE PARTE
LEGITIMA ATRIBUIDA AO CONJUGE, NA ATUAL CONFORMACAO SUCESSORIA DO
DIREITO BRASILEIRO. O REGIME PATRIMONIAL VIGENTE NO CASAMENTO, EM
PORTUGAL E NO BRASIL, AINDA QUE GUARDE DIFERENCAS DISCRETAS, PREVEEM A
POSSIBILIDADE DE  INCOMUNICABILIDADE  PATRIMONIAL, RESGUARDANDO
SOBREMANEIRA AS FAMILIAS RECOMPOSTAS. ATE A EDICAO DA LEI 48/2018, NA
HIPOTESE DE SUCESSAO, A POSSIBILIDADE DE INCOMUNICABILIDADE PATRIMONIAL
ERA INVIAVEL NO SISTEMA PORTUGUES, COMO AINDA O E NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO. VERIFICADAS AS SIMILITUDES DA ESTRUTURACAO SUCESSORIA, ENTRE OS
SISTEMAS JURIDICOS DOS DOIS PAISES, AVALIA-SE A COMPATIBILIDADE DA ADOCAO DE
NORMATIVA QUE INSIRA A RENUNCIA (ATO UNILATERAL DE VONTADE), RECiPROCA
ENTRE OS CONJUGES DA POSSIBILIDADE DE SUCESSAO, POR OCASIAO DA ELABORACAO
DE INSTRUMENTO DE PACTO ANTENUPCIAL. AINDA, ESTA POSSIBILIDADE DE
MODIFICACAO QUANTO A COMUNICABILIDADE PATRIMONIAL SUCESSORIA,
DECORRENTE DA ALTERACAO LEGISLATIVA EM MUITO CONTRIBUI PARA EVITAR O
AVANCO DO ATIVISMO JUDICIARIO, QUE TANTO SE MANIFESTA EM TEMAS POLEMICO,
QUE POSSUEM GRANDE BARREIRA DE REGULAMENTACAO JUNTO AO PODER
LEGISLATIVO.PALAVRAS-CHAVE: INCOMUNICABILIDADE PATRIMONIAL. REGIME DE
BENS. CASAMENTO. SUCESSAO. PACTA CORVINA. RENUNCIA SUCESSAO. ALTERACAO

LEGISLATIVA.



ABSTRACT

THIS WORK AIMS TO INDICATE AN ALTERNATIVE, FOR THE BRAZILIAN SYSTEM,
REGARDING THE POSSIBILITY OF PATRIMONIAL INCOMMUNICABILITY IN THE
SUCCESSION EVENT, SIMILAR TO THE PATH FOUND BY THE PORTUGUESE LEGAL
SYSTEM, THROUGH LEGISLATIVE CHANGE. THE WORK DEVELOPED PUNCTUATES THE
DIFFERENT PROPERTY REGIMES APPLICABLE IN BRAZIL, INDICATING THE
PATRIMONIAL COMMUNICABILITY OR NOT INSERTED IN THEM; AS WELL AS THE
COMMUNICABILITY RESULTING FROM THE SUCCESSION AND INHERENT TO THE
POSITION OF A LEGITIMATE PARTY ATTRIBUTED TO THE SPOUSE, IN THE CURRENT
SUCCESSION CONFORMATION OF BRAZILIAN LAW.THE PROPERTY REGIME IN EFFECT
IN MARRIAGE, IN PORTUGAL AND BRAZIL, EVEN IF IT HOLDS DISCRETE DIFFERENCES,
FORESEES THE POSSIBILITY OF INCOMMUNICABILITY OF PROPERTY, PRESERVING
ASSETS FOR BLENDED FAMILIES. UNTIL LAW 48/2018 CAME INTO FORCE, IN THE EVENT
OF SUCCESSION, THE POSSIBILITY OF PATRIMONIAL INCOMMUNICABILITY WAS
UNFEASIBLE IN THE PORTUGUESE SYSTEM, AS IT IS STILL IN THE BRAZILIAN LEGAL
SYSTEM. ONCE THE SIMILARITIES OF SUCCESSION STRUCTURING BETWEEN THE LEGAL
SYSTEMS OF THE TWO COUNTRIES ARE IDENTIFIED, THIS PAPER ANALYZES THE
COMPATIBILITY OF THE ADOPTION OF RULES THAT INSERT THE WAIVER (A UNILATERAL
ACT OF WILL), RECIPROCAL BETWEEN THE SPOUSES OF THE POSSIBILITY OF
SUCCESSION, AT THE TIME OF THE ELABORATION OF THE PRE-NUPTIAL PACT. STILL,
THIS POSSIBILITY OF MODIFICATION AS TO THE SUCCESSION OF PATRIMONIAL
COMMUNICABILITY, RESULTING FROM THE LEGISLATIVE ALTERATION CONTRIBUTES A
LOT TO AVOID THE ADVANCE OF THE JUDICIAL ACTIVISM, WHICH IS MANIFESTED IN
CONTROVERSIAL ISSUES, WHICH HAVE A GREAT REGULATORY BARRIER WITH THE
LEGISLATIVE POWER.KEY-WORDS: INCOMMUNICABILITY OF ASSETS. PROPERTY
REGIME. MARRIAGE. SUCESSION. PACTA CORVINA. SUCESSION WAIVER. LEGISLATIVE

CHANGE.



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS
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1. INTRODUCAO

Na pratica notarial, ¢ cada vez mais comum receber usuarios que demandam a
lavratura de testamento publico, com o intuito especifico de reservar a parte legitima ¢ a
parte disponivel, de sua sucessdo, apenas para os seus proprios descendentes, em especial
na hipétese de casamento em segundas nupcias (familia recomposta com ou sem
descendéncia hibrida) atrelada, obviamente, a existéncia de descendentes de relacao
anterior!.

Este fenomeno, cada vez mais frequente, seja pela dinamicidade atual de
alteracdo das entidades familiares, seja pela maior familiaridade da populagdo com
institutos de disposi¢do de ultima vontade (instrumento de testamento, com maior difusao
e tradi¢do no continente europeu?), indica apenas o inicio da dificuldade da orientagio a
ser ministrada pelo Notério no intuito de respaldar a vontade do usudrio, vez que ha
limitacdo legalmente exposta a plena liberdade do testador em dispor sobre seus bens, na

indicagdo de sua ultima vontade.

! Casar est4 em alta em Sdo Paulo. Mas cada vez mais sdo divorciados e viiivos que trocam as aliangas.
Se em 2003 a unido de solteiros somava na cidade 84,5% do total, em 2010 elas cairam para 79,8%,
diante de uma fatia de 20,1% de noivos que ja passaram das primeiras nupcias. Disponivel em:
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121820267/mais-pessoas-se-casam-pela-segunda-vez-em-
sao-paulo.

2 Disponivel em: https://www.cnbsp.org.br/index.php?pG=X19wY WdpbmFz&idPagina=60016.



2. A EVOLUCAO HISTORICO-LEGISLATIVA DA COMUNICABILIDADE
PATRIMONIAL, NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Assim, muitos usuarios, ao buscarem instru¢des para elaboragdo do testamento,
surpreendem-se com as limitagdes de disposicdo no que tange a porgdo legitima,
chegando ao choque ao verificarem ser o conjuge, a depender do regime que rege o
casamento, herdeiro necessario, ou seja, indubitavelmente, participante da sucessdo
legitima (desta somente se afastando nos casos de deserdagdo e indignagdo)’.

A comunicabilidade patrimonial, estabelecida ou evitada na constancia do
casamento (esmiugada ao longo deste trabalho) traca caminho auténomo, caso decorrente
do evento sucessorio. Explico: enquanto no casamento, pode-se estabelecer, por pacto
antenupcial, que ndo hd qualquer comunicagdo entre os patrimonios dos conjuges; na
sucessdo causa mortis, conforme legislagdo civil vigente, nao hé possibilidade de afastar
a comunicagdo patrimonial, em decorréncia da inclusdo do conjuge no rol dos herdeiros
legitimos, necessarios, salvo no regime da comunhdo universal ou da separacdo
obrigatoria de bens.

Assim, buscando estabelecer a transmissao dos seus bens para seus descendentes,
0 usuario esbarra em norma cogente sucessoria, que limita esta possibilidade a parte
disponivel, excluindo a por¢ao legitima de sua liberalidade, determinando regras rigidas
para sua transmissao.

Mas nem sempre fora desta forma. Sob a égide do anterior Codigo Civil?, o regime
legal supletivo aplicado na vigéncia do casamento era o da comunhdo de bens ou
comunhao universal de bens, independendo de lavratura de escritura de pacto antenupcial
para sua aplicacdo. Tal composi¢do alterou-se ao longo dos anos, vez que anteriormente
vigorou o regime legal da absor¢do dos bens advindos pelo dote’, alterando-se para o
regime legal da comunhao universal com previsao de devolugao do dote, por ocasido do
fim do casamento®.

Com o advento da Lei Federal n° 6.515/77, alterou-se o regime legal supletivo

para o da comunhao parcial de bens, o qual se mantem sob a égide do atual Cédigo Civil

3 Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-

facil/edicao-semanal/indignidade-x-deserdacao.

4Lein®3.071, de 1° de janeiro de 1916.

3 Ao contrair nlipcias, o patrimdnio da esposa era transferido, automaticamente, para o do marido e em caso
de dissolucdo este permaneceria com os bens.

¢ Espécie de regime de unidade, no qual o patrimdnio era transferido para o dominio do marido, mas no
caso de dissolucdo, os bens eram partilhados com a esposa.
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Brasileiro (CCB). Estes regimes legais supletivos referem-se aos que sdo estabelecidos
sem a necessidade de elaboragdo de pacto antenupcial. Mas como a seguir indicado,
outros podem ser estabelecidos, com base nas opgdes legais apontadas no CCB, bem
como ¢ licita a composic¢ao de regime hibrido baseado num dos ja existentes, desde que

ndo ofenda a ordem publica e os bons costumes’.

2.1. NO CASAMENTO

A institui¢do da familia decorrente do casamento possui plena prote¢ado juridica,
seja decorrente da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (CRFB), art. 226, seja
do CCB, artigo 1511. Os tribunais superiores, STF8, bem como STJ® garantem que esta
composi¢ao familiar possa ser estabelecida, também, por pessoas do mesmo sexo.

O casamento, ato solene que se inicia com o procedimento de habilitacdo a ser
realizado no cartdrio de Registro Civil das Pessoas Naturais competente para o domicilio
dos nubentes, apds sua efetiva celebragdo, gera dois grandes blocos de efeitos, os de
ambito pessoal'® e os de &mbito patrimonial, a depender dos regimes a reger a relagdo
patrimonial entre os conjuges ao longo do matriménio.

Assim, no ordenamento juridico brasileiro atual, h4 a possibilidade de incidéncia
de dois regimes legais, que ndo necessitam de formalizagao por meio de escritura publica

de pacto antenupcial, o da comunhdo parcial de bens (ou supletivo)!! e o da separacido

70 que a lei permite é que os conjuges estabelecam, conforme o regime escolhido — nas hipdteses em que
seja possivel — algumas disposi¢des estranhas ao regime pactuado, como, por exemplo, excluir da
comunhdo um bem que ndo sera considerado aquesto, permanecendo de propriedade particular de um sé
deles, contrariando a regra da comunicabilidade, ou, por outro lado, adotando o regime da separagao,
ajustam que certo bem passe a ser comum, quando ndo o seria, em face da natureza deste regime. Mas, dai
a falar-se em regime misto vai uma enorme ¢ intransponivel diferenga. Em nenhum dos exemplos citados
havera “regime misto”, mas regime determinado em lei: ou serd regime da comunhdo, contendo uma
excecdo com relagdo a algum bem, mantido de propriedade particular, exclusiva de um dos coénjuges, ou
sera regime da separacdo, excluindo-se da separag@o algum bem, de propriedade comum, contrariando a
regra. Disponivel em: http://www.notariado.org.br/blog/notarial/regime-de-bens-regime-misto.

8 Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, reconheceram a unido estavel para casais do mesmo sexo. O ministro Ayres
Britto argumentou que o artigo 3°, inciso IV, da CF veda qualquer discriminagdo em virtude de sexo, raca,
cor ¢ que, nesse sentido, ninguém pode ser diminuido ou discriminado em fung¢@o de sua preferéncia sexual.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931.

° Resp 1.183.348, indicando o ministro relator Luis Felipe Salomio, em seu voto no qual deu provimento
ao recurso: “Por consequéncia, o mesmo raciocinio utilizado, tanto pelo STJ quanto pelo Supremo Tribunal
Federal, para conceder aos pares homoafetivos os direitos decorrentes da unido estavel, deve ser utilizado
para lhes franquear a via do casamento civil, mesmo porque ¢ a propria Constitui¢ao Federal que determina
a facilitagdo da conversio da uni@o estdvel em casamento”. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/201 1-out-25/stj-reconhece-casamento-civil-entre-pessoas-mesmo-sexo.

10 Artigos 1565 € 1566 do CCB.

' Artigo 1658 € ss, CCB.
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legal (ou obrigatoria) de bens!?.

A par destas possibilidades legais, por meio da elaboracdo e lavratura de escritura
publica de pacto antenupcial, os nubentes podem estabelecer uma das outras trés opgdes'?
indicadas pelo CCB, bem como elaborar opc¢ao hibrida, em consondncia com os
principios da livre escolha e da variedade.

O regime deve ser escolhido no momento da habilitagdo do casamento', nos

termos dos principios que o estruturam!’

, cabendo alteracdo hd poucos minutos da
celebragcdo. Como ja exposto, se os nubentes escolhem o regime legal da comunhao
parcial de bens ou incide na opgdo do regime da separagdo legal de bens, ndo ha
necessidade de elaboracdo de escritura de pacto antenupcial. Todavia, caso ocorra a opgao
por um dos demais regimes possiveis ou por um regime hibrido, deve-se elaborar a
escritura de pacto, que tracgara as diretrizes patrimoniais (podendo estender para efeitos
pessoais), a serem seguidas ao longo da vigéncia do casamento. Ha a possibilidade de

alteracdo, mas apenas judicialmente, ainda que haja questionamento sobre a possibilidade

de alteracdo na via extrajudicial, vez que a confec¢do do pacto ocorre naquele ambito.
2.1.1. IMPLICACOES A DEPENDER DO REGIME DE BENS ADOTADO

Por meio do estabelecimento do regime de bens, a vigorar ao longo da vigéncia
do casamento, busca-se indicar as normas que irdo regulamentar as relagdes patrimoniais

estabelecidas, tanto quanto aos bens particulares que cada conjuge adquire, antes e depois

12 Artigo 1641, CCB, o qual mitiga a livre escolha do regime a vigorar na constincia do casamento.

13 Artigo 1640, paragrafo tinico, CCB.

41dem 13.

I3 "A estrutura e o regramento, acerca dos Regimes de Bens, estdo disciplinados no ordenamento juridico
nacional, a partir do art. 1639, sendo aplicaveis a este tema os seguintes principios: a)Principio da
Liberdade: os nubentes, antes da celebragdo do matrimoénio, tém liberdade para escolher o regime de bens
que seja mais favoravel aos seus interesses ¢ necessidades pessoais. Podem assim adotar um dos regimes-
modelos estabelecidos em lei, bem como estabelecer regimes mistos com regras contidas nos regimes
tipificados (art.1639, caput, do Codigo Civil). Este principio, por sua vez, ¢ excepcionado pela imposigdo
do regime legal obrigatorio da separagdo de bens nos termos do art. 1641 do Codigo Civil. b) Principio da
vedacdo do enriquecimento sem causa. ¢) Principio da Variedade: como consequéncia do Principio da
Liberdade, o legislador oferece uma variedade de regimes de bens para que os nubentes possam escolher
aquele que lhes seja mais interessante e oportuno, incluindo a possibilidade de comporem um regime misto
e personalizado. Em se tratando de regime misto, os conjuges, por exemplo, podem estabelecer o regime
de comunhdo universal de bens, com exclusdo de certo imével que pertencera somente a um deles. Da
mesma forma, podem optar pela separagdo convencional de bens, determinando a comunicagdo de
determinado bem entre os conjuges. d) Principio da Mutabilidade Condicionada: introduzido pelo Codigo
Civil de 2002, este principio possibilita que o regime inicial de bens seja modificado, durante a constancia
da sociedade conjugal, desde que haja motivagao para tanto e inexistam prejuizos para terceiros. A alteracao
do regime de bens devera ser requerida judicialmente e, em sendo concedida, sera expedido mandado
judicial para que se proceda a averbagdo desta modificagdo a margem direita do assento de casamento
lavrado no Livro B do respectivo Oficial de Registro Civil das Pessoas Naturais, nos dizeres de Karine
Boselli, [zolda Andrea Ribeiro e Daniela Mrdz, in Registros Publicos, editora Método, 2019, p. 206 ¢ 207.
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do matrimoénio, seja a titulo gratuito, seja a titulo oneroso. A depender da escolha das
partes, haverd maior ou menor comunicacdo patrimonial, bem como necessidade de
ingeréncia nos bens de titularidade da outra parte, por meio de outorga uxoria.

A depender da opcao do regime de bens, por ocasido da habilitacdo do casamento,
diferentes serdo os impactos e implicagdes no que tange ao aspecto patrimonial, podendo
implicar em comunicacio de aquestos ou formagdo de meacdo. Vejamos, nas diferentes

hipoteses de regime.
2.1.1.1. REGIME DA COMUNHAO PARCIAL DE BENS

Considerada a opg¢do ordinaria'®, refere-se ao regime legal supletivo, adotado
ainda nos casos de escolha de outro regime, (mas que por alguma razdo esta opgao ¢
invalidada), a comunhao parcial de bens implica na comunicagdo dos bens adquiridos,
onerosamente, na constancia do casamento, ainda que s6 em nome de um dos conjuges'”’.
Com esta maxima como norte, 0 CCB indica que ndo se comunicam os bens que cada um
dos conjuges ja possuiam antes de se casarem'®; os bens transmitidos a titulo gratuito, por
doacdo ou por sucessao legitima ou testamentéria, bem como os bens sub-rogados, na
vigéncia do casamento, e ainda, os bens adquiridos com valores exclusivamente
pertencentes a um dos conjuges em sub-rogacao dos bens particulares. Neste tltimo caso,
deve constar expressamente esta origem no titulo de transmissdo para que ndo gerem
questionamentos de terceiros'®.

Ainda que ndo ocorra comunicagdo, em decorréncia de uma das hipdteses
retromencionadas, ndo se dispensa a outorga uxdria, ou seja, a autorizagdo do outro
conjuge nas hipoteses de: alienacdo ou incidéncia de 6nus real, demanda como autor ou
réu, referente aos bens imdveis?’, excetuando-se esta apenas na incidéncia do regime da
separagdo obrigatoria de bens.

Assim, verifica-se a necessidade de autorizagdo conjugal para alienagdo ou
demanda sobre bens imdveis, independente de comunicagdo desses, indicando clara

ingeréncia do codnjuge em patrimdnio alheio, em decorréncia da instituicdo do casamento.

1 CCB, art. 1.640.

17 CCB, Atrt. 1.660.
'8 CCB, Art. 1.661.
19 CCB, Atrt. 1.659.
20 CCB, Art. 1.647.
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2.1.1.2. REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA (ABSOLUTA) DE BENS

Deve este regime ser aplicado, independentemente da vontade das partes, por
ocasido da verificacdo de?!: (i) inobservancia de uma das causas suspensivas?? por ocasido
da celebragdo do casamento; (ii) idade maior de setenta anos de um dos nubentes, por
ocasido da celebracdo do casamento ou conversdo®* da unido estdvel em casamento e; (iii)
incidéncia de suprimento judicial de idade. Neste ultimo caso, ocorrendo a autorizagao
dos pais?*, inclusa em sua integralidade no instrumento de pacto antenupcial (caso haja
escolha por um regime hibrido), ndo se verifica a necessidade de autorizagdo judicial,
descaracterizada a hipdtese de suprimento judicial, podendo os nubentes escolher o
regime de bens que melhor lhes aprouver.

A primeira hipdtese visa evitar confusdo patrimonial entre o patriménio a ser
partilhado, seja por ocorréncia de sucessdo com descendentes (art. 1523, inciso I CCB),
seja por divorcio (art. 1523, inciso III CCB), seja por prestacao de contas decorrente de
tutela ou curatela (art. 1523, inciso IV CCB), seja previsao da ocorréncia de prole, a
indicar descendente sucessivel (art. 1523, inciso II CCB). Nestas hipoteses, hé inclusive
a vedagdo em constituir sociedade empresaria (artigo 977 CCB)%.

A imposicdo do regime de separagdo obrigatoria de bens para aqueles que se
casam com 70%% anos ou mais recebe, intimeras criticas da doutrina, vez que se trata de
restricdo que pode atingir a Dignidade da Pessoa Humana, principio constitucional basilar
do ordenamento brasileiro. Afinal, ndo héa indicio por si s6, que a idade indique
deficiéncia de discernimento para realizar a gestao de seus bens, podendo ser este 0 maior
atrativo do conjuge e este pode, certamente, administrar seus bens como bem lhe

aprouver.

21 CCB, Art. 1.641.

22 CCB, Art. 1.523.

23 0 regime de separacio de bens deixa de ser obrigatério no casamento de idosos se o casal ja vivia em
unido estavel antes de haver restrigdes legais a escolha do regime de bens. Assim decidiu a 4* Turma do
Superior Tribunal de Justiga, em processo que envolvia um casal que viveu em unido estavel por 15 anos,
até 1999, quando foi realizado o casamento com regime de comunhao total de bens. Em seu voto, Isabel
Galotti ressaltou que a lei ordinaria deve ter interpretagdo compativel com a Constitui¢ao: “No caso, decidir
de modo diverso contrariaria o sentido da Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo 226, paragrafo 3°, a
qual privilegia, incentiva e, principalmente, facilita a conversao da unido estavel em casamento”, disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2016-dez-16/casamento-idosos-uniao-estavel-dispensa-separacao-bens; e
ainda, 2* VARA DE REGISTROS PUBLICOS, processo 1000633-29.2016.8.26.010023, Comarca de Sao
Paulo-SP, ao enfrentar o tema, possibilitou o registro de escritura declaratéria de unido estavel pactuando
o regime da comunhdo parcial de bens, ndo aplicando o comando estabelecido para o casamento.

24 CCB, art. 1.517.

%5 CCB, art. 977.

26 Lei 12.344/2010.
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Este regime possui a esséncia intacta da incomunicabilidade de bens, seja durante
a vigéncia do casamento, seja por ocasido da sucessdo (melhor avaliada a seguir) e
dispensa, expressamente, a outorga uxoria conforme disposto no artigo 1647, CCB.
Aplica-se integralmente a incomunicabilidade, e para evitar enriquecimento ilicito?” de
um dos conjuges, adota-se a Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, cujo enunciado a
seguir se transcreve: No regime da separagdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos
na constancia do casamento, independe de prova de esforco comum para a sua
aquisi¢do?®. Assim, em prol da vedagdo ao enriquecimento ilicito, ha a possibilidade de
comunicag¢do de bens ainda que vigente o regime da separagao legal de bens.

Em recente decisdo (autos de n® 1065469-74.2017.8.26.0100) da E. Corregedoria-
Geral de Justica do Estado de Sao Paulo, visualiza-se a possibilidade de afastamento da
Stimula 377 nas hipdteses de casamento regido pelo regime da separagdo obrigatoria de
bens, por meio da elaboragdo de pacto antenupcial. A base para este entendimento fixa-
se na premissa de que a modalidade separacdo legal veda a comunhao de bens, mas ndo
veda o estabelecimento de uma separagdo absoluta, sendo possivel afastar a Sumula 377

do STF e estipular a incomunicabilidade também dos aquestos. *°

2.1.1.3. REGIME DA COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS

Optando pelo regime da comunhdo universal de bens, todos os bens que os
cOnjuges possuam por ocasido do casamento transmitem-se*’, um ao outro, por ocasido
da celebragdao do casamento. Trata-se de uma forma de transmissdo andmala de bens,
visto que ndo hé a confecgdo de titulo especifico de transferéncia de titularidade.

Ressalvam-se os bens doados ou recebidos a titulo de sucessdo, desde que
gravados com a clausula de incomunicabilidade, bem como os bens sub-rogados nestes
(art. 1667, inciso I CCB); os bens gravados com a clausula de fideicomisso e o direito de
herdeiro fideicomissario, antes de realizada a condi¢do suspensiva (art. 1667, inciso II
CCB); bem como as doagdes antenupciais feitas por um dos conjuges ao outro com a
clausula de incomunicabilidade (art. 1667, inciso IV CCB). Mas dita incomunicabilidade

ndo se estende aos frutos, nos termos do artigo 1669, do CCB vigente.

27 CCB, art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualiza¢do dos valores monetarios.

28 https://vfkeducacao.com/stj-moderna-compreensao-da-sumula-377stf/
https://www.correioforense.com.br/direito-civil/a-uniao-estavel-para-pessoa-maior-de-70-anos-e-
obrigatorio-o-regime-da-separacao-de-bens/#. WS 1vq9wrKCh

30 Nos termos do CCB, art. 1.667.
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Deve-se destacar a necessidade de elaboragdo de escritura de pacto antenupcial,
conforme a data de habilitacdo e de celebragdo do casamento. Assim, para os casamentos
celebrados antes do inicio da vigéncia da Lei n° 6.515/77, que alterou o regime legal
supletivo (passou a ser o da comunhao parcial de bens), portanto, ndo mais se necessitava
de escritura de pacto para a escolha deste ultimo, mas determinava-se a necessidade de

elaboracdo de pacto para os nubentes que escolhessem o regime da comunhao universal.
2.1.1.4. REGIME DA SEPARACAO CONVENCIONAL DE BENS

Escolhido o regime da separagdo convencional de bens, cada um dos conjuges
possui seu proprio patrimonio, que ndo ¢ comunicado entre as partes, por ocasido € na
constancia do casamento. Além de possuir a plena incomunicabilidade do patrimdnio dos
nubentes, ndo héa necessidade de autorizagdo para alienagdo ou oneragdo de bens imoveis

ou direitos a eles relativos, nos termos do artigo 1687°!.
2.1.1.5. REGIME DA PARTICIPACAO FINAL DOS AQUESTOS

O regime da participacdo final dos aquestos estrutura-se de modo assemelhado ao
da separagdo convencional durante a vigéncia do casamento, mantendo cada conjuge seu
patrimonio préprio, autdbnomo e afastado entre si; e, por ocasido da extingdo do vinculo
matrimonial, em razdo de divorcio, apuram-se os direitos ¢ haveres das partes, com
parametros semelhantes ao do regime da comunhdo parcial de bens, atribuindo-se a
participagdo final e igualitdria nos aquestos, ou seja, corresponderd a cada um dos
conjuges metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do
casamento. Neste regime, vigora a incomunicabilidade dos bens ao longo de sua vigéncia,
bem como determina-se a comunicagdo por ocasido de sua extingdo. Por meio de
disposi¢do expressa na escritura de pacto antenupcial, pode ser dispensada a outorga
uxoria’?,

Finalizada a indicagdo dos diversos regimes permitidos pelo ordenamento
brasileiro, ressalta-se, ainda, que se pode formatar um regime misto ou hibrido, com a
estrutura basica de um dos ja mencionados e com incrementos especificos a suprir
especial necessidade dos nubentes. Este ira regular as disposi¢des patrimoniais a regerem

as relagdes patrimoniais dos conjuges, entre si e perante terceiros, desde que estas regras

31 CCB, Art. 1.687.
32 CCB, Art. 1.656.
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ndo ofendam normas publicas, nem indiquem fraude a credores. Por fim, ressalta-se a
inovagao importante trazida pelo CCB atual, ao permitir a alteracdo motivada do regime
de bens, desde que o seja realizado judicialmente®, indicando a adogdo da regra da

mutabilidade do regime de bens no sistema juridico brasileiro.

2.2. NA UNIAO ESTAVEL

O ordenamento juridico brasileiro estd em constante transformagao, no intuito de
atender as demandas e necessidades de estruturagdo familiar contemporaneat. Assim,
possibilitou-se, com a promulgacdo da CRF, a protegdo juridica da familia formada a
partir do casamento, bem como daquela decorrente da situacdo fatica denominada unido
estavel e, ainda, da composi¢do monoparental®>.

No intuito de regulamentar o instituto da Unido Estavel, foram editadas duas leis,
8.971, de 29 de dezembro de 1994, ¢ 9.278, de 10 de maio de 1996, as quais buscavam
tracar normas relativas aos direitos dos companheiros, aos alimentos e a sucessao.

Partindo de uma concepgao individualista, tradicional e conservadora, indicando
a familia como nucleo de produgdo e reproducao, invocada pelo anterior codigo civil de
1916, e, pautando-se pelos principios constitucionais de liberdade, igualdade e, em
especial, o da dignidade da pessoa humana, elaborou-se as bases do atual CCB. Num
fendomeno de constitucionalizagdo do direito civil, o CCB promoveu ampla evolug¢do do
direito sucessorio, no que tange ao conjuge ¢ também ao companheiro, imprimindo a
inspira¢gdo de um novo conceito de familia, embasada no afeto e amor, ndo mais orbitando
exclusivamente na institui¢do do casamento.

Sob a égide do atual CCB, em seu artigo 17233¢ e seguintes, buscou-se delimitar

a unido estavel, situagdo fatica, que visa formatar uma unidade familiar, sem que se altere

3 CCB, Art. 1.639.

34 Nos termos do art. 226 da CFB, a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado com base
no respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, artigo 1° inciso III CRFB.

35 A institui¢do da familia decorrente do casamento possui plena protegio juridica, seja decorrente da CFB,
art. 226, seja do CCB, artigo 1511. A Constituigdo Cidada de 1988, prevé a entidade familiar por meio da
unido estavel, compreendida por situagao fatica, na qual ha o comportamento externado de convivéncia
mutua, publica e duradoura com o fim de instituir familia, nos termos do § 3° do artigo 226 da CFB,
expressamente visa facilitar a sua conversdo em casamento. A familia monoparental (§ 4° do artigo 226 da
CFB), por sua vez, refere-se aquela formada por um dos membros de uma familia, o pai ou a mae e seu
descendente. Ha inclusive decisdo judicial reconhecendo a familia monoparental composta de avé e neto.
36 S3o caracteristicas da entidade familiar correspondente & unido estavel a convivéncia publica, continua e
duradoura entre duas pessoas, ainda que do mesmo sexo. O ordenamento juridico portugués, por sua vez,
tem acentuado “a privatizag¢ao da vida em comum, a rejei¢do de toda a legitimagdo externa do casamento
— seja pela igreja, seja pelo Estado, rejeigdo que tem feito aumentar o nlimero de pessoas que vivem em
unido de facto, legitimadas apenas pela gratificagdo que extraem da convivéncia e pelo prolongamento do
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o estado civil de seus componentes, ainda que um deles ostente impedimento?’ referente
ao estado civil de casado, (mas separado no minimo de fato, conforme artigo 1723, § 1°)
ou suspei¢do®® (artigo 1723, § 2°) para casamento.

Assim, os companheiros, ao estabelecerem unido estavel, permanecem com seu
estado civil inalterado (solteiro, casado, desde que separado de fato, separado judicial ou
extrajudicialmente, vitivo) pelo periodo de sua vigéncia, alterando-se apenas por ocasiao
da habilitagdo e conversio®® desta unido estdvel em casamento ou por ocasido da
habilitagdo e celebragdo de casamento direto.

Por se tratar de situagdo fatica, os companheiros podem estabelecer documento
idoneo*® a servir de contetido probatorio da existéncia de unido estavel, o qual indicara
as diretrizes patrimoniais a vigorarem durante a sua constancia, prescindindo da lavratura
de escritura de pacto antenupcial, para indicagdo de regulamentagdo dos bens a reger a
relacdo patrimonial dos companheiros entre si, bem como perante terceiros. Pode-se
estabelecer, neste documento, um dos regimes retro mencionados e aplicados ao
casamento: o regime da comunhdo parcial de bens; da comunhdo universal de bens;
participagdo final dos aquestos; separa¢dao convencional de bens; separagdo obrigatdria
de bens*!; regime misto ou hibrido, cujo registro é necessario junto ao Registro Civil das
Pessoas Naturais competente*?, bem como ao Registro Imobiliario competente®3.

Caso nio seja possivel** a publicidade da unido estavel junto ao Registro Civil das
Pessoas Naturais correspondente, bem como do regime patrimonial que rege a unido

estavel, deve-se providenciar o registro do documento declaratorio a servir de contetdo

seu acordo... E como se esta concorréncia da unido de facto ndo bastasse, os sistemas juridicos enfrentam
a pretensdo dos casais homossexuais de celebrar casamentos ou, a0 menos, de registrar as unides para obter
a aplicacdo dos efeitos proprios do casamento. OLIVEIRA, Guilherme de. A Reforma do Direito da Familia
de Macau. Universidade de Macau, Jornadas de Direito Civil ¢ Comercial, Direito Civil, Boletim da
Faculdade de Direito, Ano III, N° 3, 1999.

37 As causas de impedimento para o casamento sdo elencadas no artigo 1521. Tais hipotese sdo tdo
fortemente vedadas pelo ordenamento que podem ser opostos, até o momento da celebragdo do casamento,
por qualquer pessoa capaz.

38 As hipéteses de suspeicdo, as quais o sistema juridico visa evitar pelas confusdes, sejam patrimoniais,
sejam de filiagao, que podem propiciar ao casamento.

3 Nos dizeres do item 87 das NSCGIJSP, capitulo XVII.

40Pode este documento ser instrumentalizado pela forma particular (caso em que se exige o reconhecimento
de firma dos pactuantes ¢ o registro ¢ possivel apenas no ORTD) ou pela forma publica, com os requisitos
dos termos do item 118 das NSCGIJSP, capitulo XVII.
4Thttps://www.correioforense.com.br/direito-civil/a-uniao-estavel-para-pessoa-maior-de-70-anos-e-
obrigatorio-o-regime-da-separacao-de-bens/#. WS 1vq9wrKCh

42 Conforme expde as NSCGIJSP, capitulo XVII, item 118, no 1° Subdistrito da Comarca em que os
companheiros tém ou tiveram seu ultimo domicilio”.

43 Nos termos das NSCGISP, capitulo XX, item 9, letra a, subitem 11, junto ao Livro Auxiliar 03.

4 Nos termos do item 120 das NSCGJSP, capitulo X VII.
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probatodrio, junto ao Cartoério de Titulos e Documentos competente®, a fim de gerar
presuncao de conhecimento perante terceiros.

Mas, na hipotese de os companheiros nada indicarem quanto ao contetido
probatério da unido estavel que vivenciam, presume-se a incidéncia da regulamentagao
patrimonial atribuida ao regime legal supletivo do casamento, ou seja o regime da
comunhido parcial de bens, conforme art. 1.725, CCB. Tal posicdo foi indicada com
maestria pelo REsp 1.481.888 — SP, indicando que na unido estavel o regime de bens ¢
o da comunhdo parcial de bens, exceto se for realizada a escritura publica definindo
regime diverso, conforme art. 2°, alinea g, do Provimento n°. 37/2014 do CNJ*,

No ambito patrimonial, o regramento aplicado a unido estavel espelha-se nos
regimes propostos para o casamento, tornando-se apropriado recorrer ao quanto
disposto neste arrazoado, no topico que ja tratou dos regimes de bens. Ressalva-se a
desnecessidade de lavratura de escritura de pacto antenupcial para indicacdo de
qualquer regime a vigorar na constancia da unido estavel, seja o legal supletivo, seja um
dos demais possiveis. Qualquer que seja a escolha de regramento patrimonial, tal pode

ser determinado por instrumento declaratorio, particular ou publico.
2.2.1. IMPLICACOES A DEPENDER DO REGIME DE BENS ADOTADO

No ambito patrimonial, o regramento aplicado a unido estavel espelha-se nos
regimes propostos para o casamento, tornando-se apropriado recorrer ao quanto
disposto neste arrazoado, no topico que ja tratou dos regimes de bens. Ressalva-se a
desnecessidade de lavratura de escritura de pacto antenupcial para indicacdo de
qualquer regime a vigorar na constancia da unido estavel, seja o legal supletivo, seja um
dos demais possiveis. Qualquer que seja a escolha de regramento patrimonial, tal pode
ser determinado por instrumento declaratorio, particular ou publico.

O sistema juridico portugués, por sua vez, desde 1999 possui legislagido sobre o

3

regime juridico da “unido de facto”, determinando a protecdo entre os conviventes
referente aos beneficios da seguranga social, fiscalidade, direitos timidos no que concerne
ao direto de morada, bem como o direito de adotar criangas em situacdo analoga ao de

pessoas casadas. Desde 2016, alteracdo legislativa’’ ampliou estes direitos aos

45 Como exposto no item 2, letra g das NSCGIJSP, capitulo XXI.

4 Disponivel em: https://brunetti.jusbrasil.com.br/artigos/667997204/0-idoso-e-obrigado-a-se-casar-
com-separacao-de-bens-nem-sempre

47 Lei n°® 02/2016.
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companheiros do mesmo sexo que configurassem esta situagdo fatica, permitindo a

adoc¢do de criangas por companheiros do mesmo sexo®®.

8 Oliveira, Guilherme de. Portugal! Um pais de Contrastes..., Metamorfosi del matrimonio e altre forme
di convivenza afetiva, a cura de Marta Costa. Libreria Bonomo editrice, p. 180.
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3. NA SUCESSAO

No desenvolvimento de seu trabalho didrio, o Tabelido, por inimeras vezes, ¢
demandado sobre a possibilidade de exclusdo de conjuge e companheiro da ordem de
sucessdo, em especial por pessoas que ja possuam descendentes de relacionamentos
anteriores e patrimonio, que gostariam que remanescesse junto aos seus herdeiros
descendentes.

A solugdo, a contento da parte que busca o cartorio, com tal indagagdo (que a
principio pareceria simples), por vezes ¢ frustrante. Para ter resposta a indagagdo
proposta, buscando uma op¢ao que exclua o conjuge ou companheiro da linha sucessoria,
seria necessaria a reformulacdo do ordenamento sucessorio brasileiro de modo a excluir
o conjuge da categoria de herdeiro legitimo*® e superagdo da vedacdo expressa a pacta
corvina®’.

A vedacgdo a pactuacdo de qualquer contrato que possua por objeto heranga de
pessoa viva possui respaldo legal e na jurisprudéncia®', mas na doutrina ha vozes de
grande relevancia que argumentam pela possibilidade de renuncia a sucessdo, sem que
esta corresponda a ofensa da proibi¢do da pacta corvina.

O destacado doutrinador José Fernando Simdo ao analisar esta vedagao,
esclarece: "A grande razdo trazida pela doutrina é de cunho moral e seus efeitos perante
a sociedade. E o chamado votum alicujus mortis. O contrato que transfere a heranga de
pessoa viva so produz efeitos apos a morte daquele que tem o bem ou bens transferidos.
Assim, desperta-se o desejo de morte ou de antecipagdo de morte, daquele de quem a
heranca se trata. Um segundo motivo ¢ a possivel pressdo a que se sujeitaria o herdeiro.

Se ele puder, com o autor da heranca ainda vivo, dispor da heranga, em momento de

4 0O quinhdo correspondente a legitima contempla parcela do monte mor que apresenta blindagem legal
(artigo 1848 CCB), na medida em que estes bens ndo podem ser onerados, pela imposicao de clausula de
inalienabilidade, impenhorabilidade, ¢ de incomunicabilidade, salvo por testamento, no qual conste a justa
causa para a oneracdo. A possibilidade de sub-rogacao destas clausulas em outros bens ¢ viavel, desde que
seja realizada judicialmente e ocorra a conversdo em outros bens, que ficardo sub-rogados na posi¢do dos
liberados. E por fim, em outro mecanismo de blindagem da porgdo legitima, ha expressa vedagdo a
conversao dos bens da legitima em outros de espécie diversa.

30 Nos dizeres do artigo 426 do CCB, h4 expressa vedacido de qualquer acordo, pactuagio que tenha por
objeto a heranga de pessoa viva (pactu corvinus).

31 [...] A disposicdo de heranca, seja sob a forma de cessdo dos direitos hereditarios ou de rentincia,
pressupde a abertura da sucesso, sendo vedada a transagdo sobre heranga de pessoa viva" (STJ, Ag. Int.
no REsp 1341825/SC, Rel. Ministro Raul Aratijo, 4* Turma, julgado em 15/12/2016, DJe 10/02/2017). [...]
Registro, que ndo se esta aqui a sustentar o afastamento do (a) companheiro (a) a sucessdo hereditaria,
porque nula seria tal ajuste a teor do art. 426, do CC, conhecida desde tempos imemoriais como PACTA
CORVINA (STJ, REsp 646.259 RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, 4* T., j. 22/06/2010).
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dificuldade financeira momentanea, estaria tentado a cedé-la onerosamente. H4 um outro
motivo de ordem logico-juridica. Nao hé heranga de pessoa viva. Simplesmente, antes da
morte de certa pessoa existe o sujeito titular de um patrimonio. Heranga pressupde o fato
juridico morte. Se meu pai esta vivo, heranga nio ha. Ha patrimonio apenas">2.

Por sua vez, outro doutrinador de grande impacto no ordenamento brasileiro,
Rolf Madaleno, com propriedade e relativizando o entendimento de proibi¢ao da rentincia
a sucessao por parte do conjuge, conclui por ndo se aplicar o art. 426 do CCB a renuncia
prévia da heranca pelo conjuge ou companheiro, por dois motivos: primeiro, porque se
trata de renuncia abdicativa e ndo aquisitiva, como temiam 0s romanos com a pacta
corvina; segundo, porque o herdeiro concorrente ¢ herdeiro irregular e credor de um
beneficio ex lege, e ndo de uma heranga universal, a que o conjuge ou convivente
sobrevivo s6 tem direito quando vocacionados em terceiro lugar, nos termos do art. 1.829
do Cddigo Civil>.

Ainda, a vedacdo a pacta corvina trata de proibicao de pactua¢ao de um contrato
consistente de espécie de negodcio juridico, de natureza bilateral ou plurilateral,
carecendo, para sua formagdo, do encontro de vontade das partes. Trata a hipotese,
evidentemente, distinta do instituto da rentincia de sucessdo, referente a ato unilateral,
irrevogavel, irretratavel e definitivo, produzindo efeito de maneira imediata.

O artigo 1829 do CCB ¢ claro ao indicar que h4, na sucessao legitima, ordem de
vocagdo que deve ser fielmente respeitada. Inicialmente, herdam os descendentes; na
sequéncia herda o conjuge (com estes primeiros concorrendo®, a depender do regime de
bens aplicavel), os ascendentes (também em concorréncia com o conjuge, independente
do regime de bens adotado), o conjuge por si, e por fim, os herdeiros colaterais (estes
ultimos podem ser facilmente excluidos da sucessdao por disposi¢cdo testamentaria, vez
que ndo compodem a legitima).

Os descendentes, o conjuge e os ascendentes compdoem o grupo dos herdeiros
necessarios legitimos (conforme o artigo 1.845 CCB), aos quais ¢ garantida a transmissao

da por¢ao legitima, correspondente a metade da totalidade dos bens existentes e

52 SIMAO, José Fernando. Repensando a nocdo de pacto sucessorio: de lege ferenda. Disponivel em:
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/repensando-a-nocaode-pacto-sucessorio-de-lege-
ferenda/17320. Acesso em: 30 abr. 2019.

33 MADALENO, Rolf. Rentincia de heranca em pacto antenupcial. In. Revista de Direito das Familias e
Sucessoes, n. 27, Belo Horizonte, IBDFAM, p. 9-57, 2018.

34 Nos termos do artigo 1.832 CCB, caso o conjuge concorra com os descendentes, nio recebera o conjuge
sobrevivente quinhdo inferior a quarta parte da heranga, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer.
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partilhaveis, apds o desconto das dividas e despesas de sepultamento, acrescido de valores
decorrentes de doagdo sujeita a colagao.

A sucessdo do conjuge sobrevivente depende da ocorréncia de dois requisitos:
(1) ndo esteja o conjuge sobrevivente separado judicialmente ou de fato, ha mais de dois
anos, do de cujus, a menos que se prove que a convivéncia se tornara impossivel sem
culpa do sobrevivente (artigo 1.830 CCB); e (ii) o regime de bens vigente seja tal que
permita a comunicabilidade por decorréncia da sucessdo; como indica o artigo 1.829,
inciso I, CCB, por exemplo, para as opgdes de regime da comunhao parcial de bens, em
ocorrendo a existéncia de bens reservados.

Incluso pelo CCB na categoria de herdeiro legitimo, o conjuge possui garantia
da sua participag@o na partilha do monte mor. Mas na grande maioria das hipoteses de
comunicagdo patrimonial decorrente do casamento, via regime da comunhao universal de
bens ou da comunhdo parcial de bens*, a comunicac¢do por meio da sucessdo ocorre nio
por transmissao (salvo a hipodtese de ocorréncia de bem particular), mas pela atribui¢ao
da meagdo no momento da partilha. Assim, a possibilidade de o conjuge sobrevivente ser
qualificado como herdeiro, na hipdtese de partilha de bens particulares possui menor
impacto financeiro frente a hipotese em que lhe ¢ atribuido bens por meacao.

Diferentemente, a estrutura patrimonial legal adotada para aqueles entdo casados
sob o regime da separagdo obrigatoria (legal) de bens em muito facilita a nao
comunicag¢do de bens por ocasido da sucessdo, assim como ocorre nesta modalidade de
regime de bens na vigéncia do casamento.

O ordenamento juridico brasileiro ndo adotou a mesma sistemdtica de
incomunicabilidade, ao nao excluir o conjuge casado sob o regime da separacdo
convencional de bens, da ordem vocacional sucessoria; pelo contrario, manteve a

concorréncia deste com os descendentes, nos termos do artigo 1829°¢ CCB. E justamente

35 No regime da participacao final dos aquestos, o conjuge sobrevivente ndo recebera heranga, pois neste,
a dissolugdo do casamento pelo evento morte, altera o regime que seguia as regras da separagdo total de
bens, para o da comunhdo parcial de bens ¢ em seus termos, recebera meacgdo, mas impedido de
comunicabilidade da heranga, por falta de previsdo de sucessao junto ao artigo 1.829, inciso I, CCB.

36 A interpretacdo da concorréncia promovida entre os descendentes e o conjuge sobrevivente de relagio,
casamento ou unido estavel, na qual se adotou o regime da separacdo convencional de bens, ¢ bastante
controvertida. O nobre jurista Miguel Reale sustenta que o verdadeiro sentido do artigo 1.829, 1,
do Codigo Civil ¢ de que ndo existe concorréncia sucessoria a ser deferida ao conjuge supérstite quando
este for casado pelo regime de separagdo convencional de bens, fundamentando seu posicionamento
isolado na interpretacdo logica e coerente das regras desse regime quanto a seus efeitos no direito de
familia e no direito sucessorio”. Ainda, Reale afirma que “o legislador ao estabelecer que no direito de
familia as regras do regime de separacdo convencional sdo as que nunca havera comunicagao patrimonial
entre os bens dos consortes, ¢ tal 1dgica deve perdurar quando do fim do regime de bens em decorréncia
da morte de um dos conjuges. No mesmo sentido, Maria Berenice Dias: Mas hd outra incongruéncia da
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nesta hipdtese reside a maior fonte de indignagdo dos usudrios que procuram o cartdrio
para instrumentalizar documento que vise afastar a participacao dos conjuges dos bens,
um do outro, na sucessdo, acompanhando a justificativa de ndo comunicabilidade
patrimonial que ja possuem como determinada na vigéncia do casamento (via de regra
pela adogdo de escritura publica de pacto antenupcial devidamente registrado junto ao
ORI competente).

Apesar do brilhante posicionamento ostentado pelos doutrinadores Miguel
Reale, Maria Berenice Dias e a ministra Nancy Andrighi, esta posi¢ao ¢ minoritaria. Ou
seja, ainda que casados sobre o regime da separagdo convencional e existindo
descendentes, cabera ao conjuge parte da heranga, em concorréncia com esses, em prol
da fungao social da heranca e da solidariedade familiar. Com exce¢do da incidéncia do
regime da separagdo obrigatéria ou legal, da comunhdo universal e a comunhao parcial
quando n3o se tenha deixado bens particulares, o conjuge sempre herdard, em
concorréncia com os descendentes existentes. E, ainda, conforme orientagdo da VII
Jornada de Direito Civil, Enunciado 609: “O regime de bens no casamento somente
interfere na concorréncia sucessoria do conjuge com descendentes do falecido™.

Na hipotese de ndo existéncia de descendente, o conjuge sobrevivente recebe,
ao menos parte da heranca, ainda que casados sob o regime da comunhdo universal ou
separagdo legal. Se ausentes descendentes e ascendentes, o conjuge podera receber, a

depender da existéncia e contetido de testamento, integralmente a heranga.

lei, que diz com o regime de separag¢do convencional eleito pelo par por meio de pacto antenupcial.
Entre as excegbes ao direito de concorréncia, a lei esqueceu de citar esse regime de bens (CC 1.829 ).
Desse modo acabaria o conjuge sobrevivente brindando com parte dos bens do falecido, ainda que nao
tenha sido esse o desejo do casal. Ora, quando os conjuges firmaram pacto antenupcial, elegendo o
regime da separagdo de bens, queriam afastar qualquer efeito patrimonial do casamento. Desrespeitar
a expressa manifesta¢do de quem tem a disponibilidade sobre seus bens fere de morte o respeito a
autonomia da vontade. Ademais, ha importante manifestagdo jurisprudencial (Recurso Especial 992.749,
da 3* Turma do STJ, que definiu a sucessao do conjuge a partir de uma interpretagao de forma inédita que
a ministra Nancy Andrighi deu ao artigo 1.829, inciso I, do Codigo Civil, expondo que: “o casal escolheu
voluntariamente casar pelo regime da separagdo convencional, optando, por meio de pacto antenupcial
lavrado em escritura publica, pela incomunicabilidade de todos os bens adquiridos antes e depois do
casamento, inclusive frutos e rendimentos. Ressaltou, ainda, que se o casal firmou pacto no sentido de
ndo ter patriménio comum e, se ndo requereu a alteracao do regime estipulado, ndo houve doagdo de um
conjuge ao outro durante o casamento, tampouco foi deixado testamento ou legado para o conjuge
sobrevivente, quando seria livre e licita qualquer dessas providéncias, ndo deve o intérprete da lei algar
o conjuge sobrevivente a condi¢do de herdeiro necessario, concorrendo com os descendentes, sob pena
de clara violagdo ao regime de bens pactuado. O principio da exclusividade, que rege a vida do casal e
veda a interferéncia de terceiros ou do proprio Estado nas opgdes feitas licitamente quanto aos aspectos
patrimoniais ¢ extrapatrimoniais da vida familiar, robustece a Unica interpretagao viavel do artigo 1.829,
inciso I, do CC/02, em consonancia com o artigo 1.687 do mesmo codigo, que assegura os efeitos praticos
do regime de bens licitamente escolhido, bem como preserva a autonomia privada guindada pela
eticidade, acrescenta”.
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O posicionamento majoritario, cuja interpretacdo ¢ extraida do conteudo do
REsp 992.749/2009, 3* Turma, STJ, se inclinou a adotar a tese de que o conjuge
sobrevivente, que fora casado pelo regime da separa¢do convencional absoluta, nio
concorria a heranga com os descendentes do falecido. Isso porque, se o casal, no exercicio
da autonomia da vontade, escolheu um regime em que os bens de cada um ndo se
comunicavam ao outro, tal escolha deveria prevalecer apds a morte de qualquer deles.
Mas como explica o advogado Luiz Paulo Vieira de Carvalho, diretor do IBDFAM/R]J,
este tribunal “mudou o posicionamento anterior, declarando ser o conjuge sobrevivente
herdeiro necessario em qualquer hipotese. “A partir do entendimento doutrindrio
majoritario estampado no Enunciado n. 270 da III Jornada de Direito Civil, levando-se
em conta que o direito a heranga ¢ garantido constitucionalmente (art.5°, XXX da CRFB),
bem como o comando do art. 1.845 do Cédigo Civil, a afirmar ser o conjuge sobrevivente
herdeiro necessario, uma vez que os efeitos patrimoniais do casamento se extinguem com
a morte de qualquer dos nubentes (art.1.571, I e § paragrafo inico), como também o fato
de o legislador ndo excluir da concorréncia sucessoria o casado pelo regime da separacao
convencional absoluta (nos termos do retrocitado art.1.829, I do CCB), tendo tal norma
carater imperativo, portanto, de ordem publica, o mesmo Egrégio Tribunal, nos moldes
dos Resp's 1.472.945 ¢ 1.430.763/2014, consolidados pelo Resp 1382180/2015, julgado
pela Segunda Secdo, mudou o posicionamento anterior, declarando ser o conjuge
sobrevivente herdeiro necessario em qualquer hipotese, até porque a escolha do regime
de bens em vida através de pacto antenupcial ndo pode ultrapassar os limites da morte,
entendimento corroborado pelo Enunciado Programatico N ° 15/2015 aprovado no ultimo
congresso nacional do IBDFAM”.

Ainda, no ambito tributario, vale ressaltar que na sucessdao nao ha transmissao
de meagdo’’, ha apenas a partilha, inclusive ndo ha tributagdo em partilha de meagdo, vez
que ndo ha fato gerador. Por ocasido da partilha da meagdo, esta adquire a estrutura de
condominio pro indiviso’®.

Nos regimes que possuem a meagao, como o regime da comunhao universal de
bens e comunhao parcial de bens, neste ultimo no que se refere aos bens comuns, ndo ha

partilha porque nao ha transmissao. Como o proprio termo diz, no regramento da meagao,

37 Termo que se refere 4 metade do patrimonio comum do casal, sobre a qual tem direito cada um dos
conjuges. O direito a meacdo depende da opcdo de regime de bens adotada na vigéncia do casamento ou
na constancia da unido estavel.

38 Termo relevante na composse, ou seja, quando mais de uma pessoa possui 0 mesmo bem, mas que se
difere do condominio pro indiviso.
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por ocasido da partilha apenas se altera a natureza juridica da titularidade do patrimonio:
o0s bens que antes da sucessio se atribuia em regime de mancomunhdo’’, com a sucessdo
e consequente inventario e partilha, passa a ser atribuido a titulo de condominio pro
indiviso.

Em flagrante prote¢do ao conjuge sobrevivente, determina o artigo 1.831 do
CCB que, qualquer que seja o regime de bens, ¢ garantido ao conjuge sobrevivente, o
direito real de habitagdo referente ao imével destinado a residéncia da familia, caso
verificado ser este o unico daquela natureza a inventariar, independente de qualquer ato
de registro.

Na hipotese de sucessdo decorrente de unido estavel, houve extensa e intensa
alteracao de entendimento jurisprudencial quanto ao regramento inserto para a sucessao.

A regulagdo pioneira da sucessao, daqueles que convivam em unido estavel, pela
CRFB no art. 226 §3°, foi seguida pelas leis 8.971/94 e 9.278/96, bem como pelo artigo
1790 do CCB. Visando proteger a entidade familiar caracterizada pela unido estavel, a lei
8.971/94 regulamentou os direitos dos companheiros a alimentos, sucessdo, bem como o
direito do usufruto legal. Tratando de regulamentacdo complementar do instituto unido
estavel, foi promulgada a lei 9.278/96, que estabeleceu o direito real de habitagdo para o
companheiro sobrevivente, enquanto vivesse ou ndo constituisse nova unido ou
casamento, em relagdo ao imovel destinado a residéncia da familia.

O CCB trouxe mudangas impactantes para o tema unido estavel, ao tratar de seus
aspectos patrimoniais e pessoais, em especial no artigo 1790 e seus incisos, ao indicar
verdadeira ordem de vocagdo hereditaria®®, permitindo que os companheiros tivessem
participagdo na sucessao dos bens adquiridos onerosamente no convivio da unido estavel.
Nos dizeres de Francisco José Cahali, estes referem-se “aqueles cuja aquisi¢do se deu
através de negdcio juridico em que ambos os contratantes auferiram vantagens, as quais,

porém, correspondem a uma contraprestagao. “[...] uma vez recebida a importancia, ela

39 Corresponde 4 situacdo juridica de propriedade dos bens em relagio ao casal, referindo-se aqueles que
pertencem aos conjuges ou companheiros de forma igual, sem qualquer distingdo ou divisdo ou preferéncia.
Nos dizeres de Maria Berenice Dias: “A doutrina chama de mancomuhéo o estado de indivisdo patrimonial
decorrente do regime de bens.

0 Conforme expde o CCB, em seu artigo 1.790.
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automaticamente incorporou-se ao patrimonio dos companheiros — companheira
supérstite e de cujus™®'.

O padrio de isonomia propiciado pelas legislagdes relativas ao regime
sucessorio dos companheiros em unido estavel foi rompido pela regulamentagao trazida
pelo CCB, vez que artigo 1.790 acabou por trazer uma distingdo entre as formas de
estabelecimento de familia, pelo casamento e pela unido estavel, distingdo que a
Constituicdo de 1988 nao fez, restando em claro desacordo com os parametros
constitucionais entdo estabelecidos. A aplicagdo do artigo 1.790 do CCB gera injustica
para os companheiros em unido estavel, ao desequipara-los em relacdo aos conjuges,
indicando que merecem menor prote¢ao juridica, situagdo com a qual o ordenamento
constitucional vigente ndo coaduna.

Inspirada no espirito de resgate da isonomia a ser aplicada entre o regramento
sucessorio da unido estavel e o casamento, esta controvérsia juridico-constitucional, foi
enfrentada e sanada pelo Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer a repercussido geral
ao tema, no RE 878.694 ¢ RE 646.721.

A suprema corte brasileira indicou que a ordem de vocagdo sucessoria aplicada
para a entidade familiar da unido estavel sera a mesma determinada para o casamento sob
o regime da comunhdo parcial de bens, salvo a pactuacdo entre os companheiros de
regime diverso, aplicando o quanto indicado no artigo 1.829%2. Ainda, o companheiro
equipara-se ao conjuge sobrevivente, compondo os herdeiros legitimos, nos termos do
artigo 1.845% CCB, gozando das prerrogativas atribuidas aos que partilham quinhdo da
legitima entre si.

Este relevante tema, a equiparagdo da posicdo de vocagdo sucessoria entre
conjuge e companheiro, bem como outros de igual importancia, como possibilidade de
casamento entre pessoas do mesmo sexo, possibilidade de unido estavel entre pessoas do

mesmo sexo, reconhecimento de filiacdo socioafetiva e possibilidade de alteragdo de

8 CAHALLI, Francisco Jose. Familia e sucessées no Codigo Civil de 2002 — acdrdios, sentencas, pareceres
e normas administrativas. V.1. editora RT, Sdo Paulo, 2004.

2 Recurso Extraordindrio n® Recurso Extraordinario n® 878.694, referente a aplicabilidade, as unides
estaveis, do art. 1.845 e de outros dispositivos do Cdodigo Civil que conformam o regime sucessorio dos
conjuges. Foi reconhecida a repercussdo geral a aplicabilidade do art. 1.829 do Coédigo Civil as unides
estaveis.

3 Recurso Extraordinario n® 646.721, pelo qual se determina, com repercussdo geral, a aplicabilidade do
art. 1.845 do Coédigo Civil as unides estaveis homoafetivas, indicando ainda o marco temporal de
aplicabilidade do art. 1.829 do Cédigo Civil as unides estaveis homoafetivas. Ainda, a decisdo recorrida ¢
clara em estabelecer que “o entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos inventarios judiciais em que
ndo tenha havido transito em julgado da sentenga de partilha e as partilhas extrajudiciais em que ainda
ndo haja escritura finalizada”.
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prenome e de sexo, sem a necessidade de laudo psicologico ou cirurgia configuram
possibilidades juridicamente licitas determinadas pelos Tribunais Superiores, respaldados
pelo CNJ, sem a correspondente alteracao legislativa que as amparem. Sustenta-se por
posicionamento jurisdicional das altas cortes, STF ¢ STJ, em franco e nitido movimento
de judicializagdo da politica e ativismo judiciario.

As ligdes do ilustre ministro do STF Luis Roberto Barroso no que concerne a
judicializagdo da politica sdo irreparaveis, vejamos: "Judicializag¢do significa que
questoes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo decididas,
em carater final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia
de poder para as instituigdes judiciais, em detrimento das instancias politicas
tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo"®.

Continua o nobre ministro: “o fendmeno do ativismo judicial® recorrente nas
democracias contemporaneas, consistindo este na interpretagdo proativa, audaciosa e
criativa da Constitui¢do pelo Judicidrio, de modo a sanar as omissdes ou mora dos
outros poderes, notadamente do Legislativo, na edicdo de seus respectivos atos
normativos. Frise-se que a mencionada interpretagdo da Constituicdo deve ser
implementada a luz das peculiaridades de cada caso submetido ao crivo do poder
judiciario, notadamente das supremas cortes, observando inclusive o principio
instrumental da razoabilidade. A antitese do ativismo judicial é a autocontengdo, que
se d4 quando o Judiciario busca tdo-somente impugnar os atos normativos dos outros
poderes, notadamente as leis, a partir de uma interpretagdo da Constitui¢do muito
limitada e restrita, para ndo dizer literal. Na autoconteng¢ao o judiciario, em especial as
supremas cortes, cingem-se a detectar e fulminar os atos normativos dos outros
poderes, principalmente a lei, demitindo-se, o Judicidrio, do seu poder de suprir as
omissdes ou mora dos outros poderes, em especial do Legislativo, na edi¢do de seus
respectivos atos normativos”.

Por sua vez, "O ministro Luiz Fux, durante o 10.° Encontro Nacional do Poder
Judiciario, organizado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), expds que o Poder
Judiciario s6 faz isso porque ha omissdo do parlamento. “Ha varias questdoes em relagio

as quais o Judiciario ndo tem capacidade institucional para solucionar. E uma questao

% jn Curso de DIREITO CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO, ed Saraiva, 5° edigdo, p. 437.

%5 O ativismo judicial do STF se d4, na maioria das vezes, em defesa de direitos fundamentais e no sentido
da inovagdo legislativa. Sendo assim, observa-se, em regra, um efeito backlash conservador, no sentido da
manutencao do status quo.
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completamente fora do &mbito juridico. Mas, mesmo assim, temos que decidir. E por que
temos que decidir? Porque a populagdo exige uma solugdo” 6°.

Ainda, o ministro Celso de Mello, decano do Supremo Tribunal Federal,
demanda se no exercicio das suas atribui¢cdes constitucionais de maneira moderada,
responsavel e prudente estaria praticando ativismo. Nao, ele defende que nao visualiza a
pratica de ativismo, verifica um ativismo judicial moderado, necessario pela injustificavel
omissdo de outro o6rgdo, o Congresso Nacional. Neste sentido, em 2008, o entdo
presidente do STF, ministro Gilmar Mendes, propds a criacdo de uma comissao no
Congresso Nacional para tratar dos temas constitucionais que ainda ndo foram
regulamentados. A nao regulamentacdo ou ajustamento de normas sobre determinadas
matérias ¢ questionada no Judiciario, que nao pode se omitir. O julgamento desses casos,
cujas lacunas legislativas existem, “ndo ¢ uma manifestacao de desaprego pelo Congresso
Nacional, mas uma tentativa de concretizar a Constituicdo Federal”, afirmou Mendes
naquela ocasido.

Ainda, por meio da difusdo da teoria da fun¢do contramajoritaria®’, na qual os
direitos fundamentais servem justamente como um “escudo protetor” em face da vontade
da dita maioria, isto é, existem justamente para conter a maioria. Esta conten¢ao ocorre
para evitar a imposi¢do da “vontade majoritaria” a qualquer custo. Assim, os direitos
fundamentais tém como caracteristica o fato de conformarem a atuacdo do legislador
ordinario, em um fendmeno denominado de “paradoxo da democracia”, que, nas palavras
de Robert Alexy®® ‘“se refere ao antigo problema da aboli¢do democratica da
democracia”.

Nesse contexto de expansao das atribuigdes do Poder Judiciario, em um sistema
politico pautado na Constitui¢ao, verifica-se no Brasil uma expressiva judicializagio de
questdes politicas e sociais, que leva ao ativismo judicial e tem refor¢ado a fungdo do
Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constituicdo, na prote¢do dos direitos
fundamentais e na garantia do respeito as regras do jogo democratico. Como salienta o
ministro Barroso, “eventual atuacdo contramajoritdria do Judicidrio em defesa dos

elementos essenciais da Constituicdo dar-se-4 a favor e ndo contra a democracia”®.

% Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-e-direito/com-casos-recentes-
de-ativismo-judicial-stf-estaria-passando-dos-limites-0xrr654jsklj3ricw3gxexjné/.

7 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-abr-27/mp-debate-funcao-contramajoritaria-direitos-
fundamentais# _ftn3

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2011, p. 447.

% Curso de DIREITO CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO, ed Saraiva, 5° edi¢do, p. 371.
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Entretanto, nas outras situagdes, em que ndo estejam em questao os direitos fundamentais
ou os ritos democraticos, o Poder Judicidrio deve, em respeito ao principio da separacao
dos Poderes, acatar as escolhas legitimamente feitas pelo legislador e o exercicio da
discricionariedade razoavel de competéncia do administrador publico.

Por todo o ja exposto, este trabalho, busca-se contextualizar o impacto de nao
previsao legal de rentincia de sucessdo reciproca do conjuge, na hipdtese de adocao do
regime de separacdo de bens, convencional ou legal, como tentativa de manter o
patriménio na troncabilidade, mantendo a incomunicabilidade como percebida na
vigéncia do casamento. Defende-se a edigdo de lei pelo congresso brasileiro, inspirando-
se na Lei 48/2018, portuguesa; procurando-se evitar o, ndo raro, ativismo judiciario

praticado na jurisprudéncia brasileira.

3.1. IMPLICACOES A DEPENDER DO REGIME DE BENS ADOTADO

O direito a sucessao, reconhecido e garantido constitucionalmente, nos termos
do artigo 5°, caput, incisos XXII e XXXIII, demonstra corolario do direito a propriedade
privada, garantida ao longo da vida, bem como apds a morte.

O sistema sucessorio brasileiro atribui uma ordem rigida de chamamento a
sucessdo, nos termos do artigo 1829 CCB, aplicado para as hipoteses de casamento ou
unido estavel, equiparadamente’®; a iniciar-se, impreterivelmente, pelo quinhio
correspondente a legitima. Uma vez identificados os herdeiros necessarios, passa-se a
analise de incidéncia ou ndo de concorréncia entre conjuge ¢ descendentes, a depender
do regime de bens aplicado por ocasido da constancia do casamento.

Adotada a premissa de que a heranga se refere ao patrimonio titulado pelo
falecido e transmitido aos seus descendentes por ocasido de seu Obito; e a meacao
compreende a metade do patrimdénio comum do casal, sobre a qual tem direito cada um
dos conjuges, a depender da regra de comunicabilidade do regime de bens adotado no
casamento (ou unido estavel), conclui-se que herdeiro é aquele que tem direito a receber
os bens deixados pelo de cujus, em transmissdo por sucessdo enquanto que meeiro &
aquele possuidor de metade dos bens do falecido, em decorréncia do regime de bens

adotado, quando da unido com o de cujus.

70 Vide nota 57.
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Assim, seguindo a ordem legalmente estabelecida e aplicando a maxima que
indica que no regime em que hd meagdo, ndo ha heranga sobre os bens comuns, conclui-
se que, a depender do regime de bens adotado, pode o conjuge’! também ser herdeiro.
Desta forma, o legislador optou pela seguinte formula na hipdtese de casamento sob
regime que gera concorréncia com descendentes: quem herda ndo tem meacdo e quem
tem meagdo ndo herda. A heranca (vinculada ao dever de solidariedade) torna-se
relevante em relagdo ao patrimonio que ndo se refira a meacao (dependente do regime de
bens adotado, em franca protecao a familia), pois nestes casos ja teve o conjuge direito a
receber metade, em razdo desta presumida colaboragao.

Assim, vejamos: (i) se o conjuge sobrevivente era casado sob o regime da
comunhao universal de bens, sera meeiro da totalidade dos bens e podera ser herdeiro
apenas em decorréncia de disposicdo testamentaria’?, referente a por¢do disponivel, salvo
nas hipoteses de transmissdo adquirida pelo de cujus com a clausula de
incomunicabilidade; (ii) se o conjuge sobrevivente era casado sob o regime da comunhao
parcial de bens”®, serd meeiro da totalidade dos bens em comum e podera ser herdeiro,
em concorréncia com os possiveis descendentes, nos bens particulares, salvo nas
hipoteses de transmissao adquirida pelo de cujus com a cldusula de incomunicabilidade,
se houver e, também em decorréncia de disposicdo testamentdria, referente a porcao
disponivel; (iii) se o conjuge sobrevivente era casado sob o regime da separacdo
convencional de bens, serd herdeiro da totalidade dos bens, que serdo todos particulares,
e poderd ser herdeiro ainda em decorréncia de disposicdo testamentaria, referente a
porc¢do disponivel; (iv) se o conjuge sobrevivente era casado sob o regime da separagao
legal ou obrigatoria de bens, ndo havera transmissdo a titulo sucessorio como herdeiro
legitimo, sob pena de burla ao sistema legal, mas em decorréncia de disposi¢ao

\ ~

testamentaria, referente a por¢do disponivel; bem como poderd receber os aquestos

"I Conforme o art. 1.830, do CCB.

72 Nesta hipétese, o raciocinio do legislador é o de que, no casamento constituido pelo regime da comunhio
universal de bens, a comunhdo patrimonial ja se opera desde a celebracdo das nupcias, por isso a sua
exclusdo na concorréncia com os descendentes. Esse entendimento também alude ao fato de que o conjuge
ja é amplamente amparado pelo recebimento da meacao, composta por metade dos bens comuns do casal,
in HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Ordem de vocagdo hereditaria. PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (coord). Direito das sucessoes e o Novo Codigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.89- 104.
73 Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, acompanhando grande parte da doutrina, defende a
interpretacdo que considera que o dispositivo limita a concorréncia dos descendentes com conjuge
supérstite, casado sob o regime da comunhdo parcial de bens, exclusivamente aos bens particulares do de
cujus. Ja no que tange aos bens particulares do autor da heranga, sdo eles partilhados pelos herdeiros a titulo
de sucessdo causa mortis, inclusive pelo conjuge, ja que € considerado herdeiro necessario. PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (coord). Direito das sucessées e o Novo Codigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004,
p. 89- 104.
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decorrentes da incidéncia da Sumula 377 STF’4; (v) se o conjuge sobrevivente era casado
sob o regime da participacdo final dos aquestos, serd meeiro da totalidade dos bens
comuns e podera ser herdeiro, em concorréncia com os possiveis descendentes, nos bens
particulares (adquiridos anteriormente ao casamento ou recebidos por doacdo com a
inser¢do da clausula de incomunicabilidade), se houver e, também em decorréncia de
disposi¢do testamentaria, referente a por¢ao disponivel.

Neste sentido, o Enunciado 270 proferido na IIl Jornada de Direito Civil,
organizada pelo Conselho da Justica Federal, indica que: O art.1.829, inciso I, s6 assegura
ao conjuge sobrevivente o direito de concorréncia com os descendentes do autor da
heranca quando casados no regime da separa¢ao convencional de bens ou, se casados nos
regimes da comunhao parcial ou participacao final nos aquestos, o falecido possuisse bens
particulares, hipdteses em que a concorréncia se restringe a tais bens, devendo os bens
comuns (meag¢do) serem partilhados exclusivamente entre os descendentes.

A legislagdo patria ndo trouxe previsdo para a hipotese de sucessao que envolve
descendentes hibridos, ou seja, descendentes somente do de cujus € comum do de cujus
e do conjuge ou companheiro sobrevivente, configurando a sucessao hibrida. Nesta, os
descendentes sdo chamados a receber a heranga em concorréncia com o conjuge ou
companheiro, se o regime de bens aplicado o permitir, entendendo por descendentes,
tanto os comuns quanto descendentes exclusivos.

Grande divergéncia tem surgido na doutrina e na jurisprudéncia, em decorréncia
desta falta de previsdo, e face a tantas criticas geradas, afirma a doutrinadora Giselda
Hironaka’: “ndo previu, o legislador, a tormentosa hipdtese de serem herdeiros do
falecido pessoas que guardem relagdo de parentesco (filiagdo) com o sobrevivo, em
concorréncia com outras que fossem parentes apenas dele, autor da heranga”. E, ainda,
Silvio de Salvo Venosa’® afirma ser lamentavel essa omissdo do legislador, pois na
atualidade ¢ muito comum pessoas se casarem mais de uma vez e desses casamentos
resultarem diversos filhos, expressando, inclusive que “essa omissdo legislativa ¢é

absolutamente imperdoavel”.

74 No regime de separagio legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento, Stimula
377, STE.

75> HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes brasileiro: disposi¢des gerais e
sucessado legitima. Revista Imes. Disponivel em:

<http://seer.uscs.edu.br/index.php/revista_direito/article/view/692>.
7SVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos das sucessdes. 5.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. v.7, p. 145.
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Face a esta grande omissdo legislativa, a professora Hironaka sustenta trés
posicdes, que geram em torno da participagdo do conjuge e sua garantia a quarta parte da
heranga: A primeira proposta seria classificar todos os descendentes, exclusivos e
comuns, como se fossem descendentes comuns do de cujus e do conjuge supérstite. Esta
posicao ¢ partilhada pelo professor Venosa, vez que “a lei ndo fez distingdo se essa
concorréncia ¢ com os filhos comuns ou com filhos somente do conjuge falecido”. A
segunda seria classificar todos os descendentes, exclusivos e comuns, como se fossem
descendentes exclusivos do de cujus. Essa ¢ a posi¢do mais aceita pela doutrina, em
especial por Maria Helena Diniz’’, por se tratar de interpretagdo que mais se coaduna com
0s preceitos constitucionais de igualdade. J4 para Para Mario Delgado’®, a intengdo do
legislador seria “beneficiar o conjuge, mas sem prejudicar tanto os filhos. ”Ainda que
concorde com este segundo posicionamento, o jurista Zeno Veloso’®, alega que tratar os
filhos de modo idéntico, como exclusivos, prejudica o quinhdo do conjuge, que veria sua
parte na heranca reduzida da quarta parte, ferindo a mens legis. Por fim, a terceira
proposta promove uma composi¢do hibrida, propondo a divisdo da heranga em sub-
herancas proporcionais, conforme o tipo de descendente: uma referente a participagdo por
cabeca na sub-heranca dos descendentes exclusivos, ¢ outra referente a concorréncia na
sub-heran¢a dos descendentes comuns, garantido nessa por¢ao sua reversa de um quarto
sobre o acervo hereditario. Tal divisdo traria desigualdade entre os filhos (comuns e
exclusivos) do de cujus, o que fere o preceito constitucional da igualdade dos filhos bem
como a regra do artigo 1.834 CCB, sendo, portanto, inaceitavel.

Qualquer que seja a posi¢do adotada, sem previsdo legal que a respalde, havera
criticas. Mas ndo se pode negar solugdo a esta hipotese, cada vez mais comum face a
maior incidéncia, na atualidade, de familias recompostas, com ou sem descendentes
comuns.

Dai, mais uma vez, a importancia em se respaldar a possibilidade do conjuge
renunciar a sucessdo com o fim de aplacar possiveis litigios que poderiam resultar da
partilha de bens com os descendentes, comuns ou exclusivos, bem como para fazer valer

a vontade dos conjuges ou companheiros, que, previamente, ao estabelecimento do

"7DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 17.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. v.6, p. 121.

8 DELGADO, Mario Luiz. Controvérsias na sucessdo do coénjuge e do convivente: uma proposta de
harmonizagdo do sistema. In: DELGADO Mario Luiz; ALVES, Jones de Figueiredo (coords.). Questoes
controvertidas no direito de familia e das sucessoes. Sao Paulo: Método, 2005. v.3. p. 438.

7 VELOSO, Zeno. Sucessdo do cdnjuge no novo Codigo Civil. In: FARIAS, Cristiano Chaves de (coord.).
Temas atuais de direito e processo de familia. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2004. p. 531.
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casamento ou da convivéncia publica, optaram pelo regime da separagdo convencional
de bens e ampliando a incomunicabilidade a hipotese de sucessao.

Mas, apenas por alteracdo legislativa se faz possivel esta rentincia. O atual
ordenamento juridico ndo permite tal instituto, seja por disposi¢do em pacto antenupcial,

seja por disposicao testamentaria, melhor explicitado a seguir.

3.2. DA (IM)POSSIBILIDADE DE RENUNCIA DA CONDICAO DE HERDEIRO NECESSARIO,

PELO CONJUGE

Como ja referido acima, o ordenamento juridico atual posiciona o conjuge como
herdeiro legitimo, independentemente do regime de bens vigente no casamento, exceto
na separacao legal ou obrigatéria de bens.

Tal situagdo gera inconformismo por parte de muitos conjuges e companheiros,
cujo regime adotado para regular os bens é o da separacdo convencional de bens. Nao
compreendem o porqué da vedacdo legal em determinar a incomunicabilidade dos bens
na sucessao causa mortis, ja que possivel para a vigéncia do casamento.

Simplesmente nao o podem porque se o fizerem, em prol da pratica da autonomia
da vontade®® dos pactuantes, estardo infringindo, a0 menos duas normas de ordem
publica, disposicao legal exposta no CCB: (i) a desconsideragdo do conjuge como
herdeiro necessario e como tal sucessivel nas hipoteses permitidas pelos regimes de bens
por ventura adotado; (ii) a vedagdo de contratagdo sobre heranga de pessoa viva. Para a
maioria da doutrina, sem a superacao destes pontos, ndo ha possibilidade de rentuncia a
sucessdo, seja por ocasido da lavratura do pacto antenupcial, na habilitagao de casamento;
seja em documento que disponha a regulamentagao patrimonial da unido estavel; seja por
meio de testamento.

Critica ao movimento de insercdo do conjuge com herdeiros necessario se faz
imprescindivel. Em tempos em que vinculo conjugal se torna cada vez mais dissoluvel,
com muita facilidade, visualiza-se mutavel e precéria a posi¢do do conjuge, na realidade
fatica em franco paradoxo do incremento de sua protecdo juridica, com seu
posicionamento como herdeiro necessario. Sustentar o conjuge como herdeiro necessario

indica adotar postura contraria ao intuito de maior liberdade que deve reger as

80 Correlata a liberdade de disposigio do de cujus pela via testamentaria. Nestes casos, interpreta-se uma
prevaléncia, quando das disposi¢des patrimoniais, dos interesses dos sucessores, como ensina Ana Luiza
Maia Nevares. (NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 fun¢do promocional do testamento: tendéncias do direito
sucessorio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
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conjugalidades, na atualidade. Neste sentido, cita-se critica realizada por José de Oliveira
Ascensio, em citagdo de Mario Luiz Delgado®'.

Ainda que se estabelecesse o conjuge como herdeiro legitimo, mas ndo necessario,
direitos como aos alimentos e, dependendo do regime de bens, & meacgdo estariam
garantidos; preservando a liberdade positiva da autonomia da vontade (propiciando
autorregulamentacao patrimonial, por testamento, se a lei o permitir), sem ferir a protecao
do conjuge. Deveria o Estado apenas intervir para proteger o conjuge ou companheiro em
hipotese de vulnerabilidade patrimonial.

No que tange a vedagdo a contratagdo de pacto sucessorio (pacta corvina
conforme artigo 426 do CCB), como bem sustenta Rolf Madaleno®?, ha dois argumentos
basicos em desfavor dos pactos sucessorios: “seria odioso especular sobre a morte de
alguém para conseguir ganhos patrimoniais e haveria reducdo da liberdade de testar”. No
entanto, este mesmo autor, aduz que a rentincia de heranga por pacto sucessorio nao
estimularia a atentar contra a vida do seu cOnjuge, bem como aumentaria a
disponibilidade testamentaria ao se retirar um herdeiro for¢oso, por meio da rentncia.

Qualquer disposicao em desacordo ¢ maculada pela nulidade virtual, nos termos
do artigo 166, inciso VI, CCB, que dispde ser “nulo o negécio juridico quando tiver por
objeto fraudar lei imperativa”. Da mesma forma, € nula a conveng¢ao ou clausula do pacto
antenupcial que contravenha disposi¢ao absoluta de lei, conforme artigo 1655, CCB.

No entanto, a rentincia ao exercicio futuro (sucessdo do conjuge ou companheiro)
do direito concorrencial de descendente ou ascendente ndo se amolda na vedagdo de
contratacdo de pacta corvina. Sustentar o contrario seria ampliar de forma indevida a
extensdo do conteudo da vedagdo expressa no artigo 426, CCB, qual seja, a proibi¢ao de
contratacdo referente a heranga de pessoa viva, sem participacao dessa pessoa. Ora, esta

veda¢do ndo contempla os pactos sucessorios®® nas modalidades renunciativas e

81 Esse grande reforgo da posi¢do sucessoria do conjuge surge paradoxalmente a0 mesmo tempo que se
torna o vinculo conjugal cada vez mais facilmente dissoluvel. A posi¢do do conjuge ¢ concebida como uma
posicdo mutavel, mesmo precaria. (DELGADO, Mario Luiz. Controvérsias na sucessdo do conjuge e do
convivente. In: ; ALVES, Jones Figueirédo (coord.). Questoes controvertidas no novo Codigo Civil:
no direito de familia e das sucessées. Sao Paulo: Método, 2006, p. 417-446.

82 MADALENO, Rolf. A crise conjugal e o colapso dos atuais modelos de regimes de bens. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (coord.). Familia: entre o publico e o privado. Porto Alegre: Magister; IBDFAM, 2012,
p. 307-333.

8 A doutrina classifica os pactos sucessorios em trés modalidades: (i) pacto aquisitivo ou “de succendo”,
referente ao negocio juridico pelo qual alguém institui um herdeiro por instrumento diverso do testamento;
(i1) pacto renunciativo ou “de non sucedendo” , na hipétese de um dos contraentes renunciar a sucessao do
outro; (iii) os pactos sobre a sucessdo de um terceiro ou “de hereditate tertii”, que sdo atos bilaterais
intervivos efetuados entre dois interessados, acerca da sucessdo de uma pessoa viva, que permanece
estranha ao acordo celebrado.
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aquisitivas, mas apenas os pactos renunciativos na modalidade dispositivos ou “de
hereditate tertii”, como também o fez no artigo 1.793, CCB, ao proibir a cessao de direitos
hereditarios antes da abertura da sucessdo, sendo plenamente valida a rentncia a direitos
hereditarios antes da abertura da sucessao.

E, ainda, como bem infere Mario Delgado®, a vedagdo a contratagdo ndo coincide
e ndo pode abranger a possibilidade de rentncia a heranga, ou seja, ato unilateral de
vontade, arbitrario, emanado dos poderes dispositivos do sujeito de um direito legalmente
reconhecido. Consiste em licita manifestagdo de vontade, livre e espontanea, de dispor de
um direito préprio. Nao existe qualquer restricdo a renuncia de direitos na disposi¢do de
vedacao de pacta corvina.

Por fim, a disposi¢@o do artigo 426, CCB ¢ clara ao vedar a pactuagao referente a
heranca e nao a sucessao. Sdo institutos distintos. Enquanto a sucessao constitui o direito
por meio do qual a heranga ¢ transmitida a alguém, a herancga refere-se ao acervo de bens
transmitidos por ocasido da morte; de tal maneira que a vedacdo que alcanga a heranga,

ou seja, o acervo de bens, ndo necessariamente afeta o direito sucessoério em si.
3.2.1. POR MEIO DE TESTAMENTO

Nos termos do artigo 1.786 do CCB, a sucessdo causa mortis da-se por
disposi¢do de ultima vontade ou em virtude de lei. A primeira disposi¢do, refere-se a
sucessdo testamentaria, pois corresponde as disposi¢des constantes no testamento; e, a
segunda, a sucessdo legitima®>.

Pode a sucessdo ocorrer a titulo universal, sem a ocorréncia de testamento, sendo

o herdeiro legitimo ou testamentario o Unico herdeiro, ou ainda nos casos de existéncia

8 Disponivel em: https:/www.anoreg.org.br/site/2019/04/08/artigo-da-renuncia-previa-ao-direito-

concorrencial-por-conjuges-e-companheiros-por-mario-luiz-delgado/. Mesmo posicionamento sustenta
MADALENO, Rolf. Renuncia de Heranga no Pacto Antenupcial. Revista IBDFAM, vol. 27, maio/junho
de 2018, p. 09-58: Nada ha que impega, em regra, a renuncia dos direitos concedidos por lei, salvo se
contrariar a ordem publica ou se for em prejuizo de terceiro, o que ndo ocorre na especifica hipotese do
direito a concorréncia sucessoria do conjuge ou companheiro, que ndo se confunde com a hipdtese de ser
chamado sozinho a sucessdo, como herdeiro tinico e universal. Assim, validamente renunciavel é o direito
concorrencial na hipotese em que o conjuge ¢ chamado a suceder em conjunto com descendentes ou
ascendentes. Permitir a rentincia ao direito concorrencial ndao configura ato imoral, assim como ndo o ¢
renunciar a meagao, até mesmo porque se insere no quadro mais amplo da autonomia patrimonial da
familia, consentanea com a atual realidade social, muito mais complexa ¢ mutavel. E isso pode ser feito,
ressalte-se, de lege lata, ou seja, sem necessidade de alteracdo legislativa do artigo 426 do Cddigo Civil.

85 Conforme Pontes de Miranda, a sucessdo legitima tem o seu fundamento na existéncia de vinculo
familiar, ou, na falta de elementos da familia e de clausula testamentaria, de vinculo estatal, in PONTES
DE MIRANDA, 2012, p. 258. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado:
parte especial: direito das sucessoes: sucessdo em geral; sucessdo legitima. Atualizado por Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka e Paulo Luiz Netto Lobo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, t. 55, 2012.
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de testamento, em que os herdeiros testamentarios recebem uma porcentagem, fracdo da
heranca. Nesta, o herdeiro recebe parcela da heranga ou todo o montante. Ou, ainda, pode
a sucessao dar-se a titulo singular, na hipotese do herdeiro ser chamado a receber um bem
individualizado, especifico, como uma casa determinada ou um terreno individualizado a
alguém.

A sucessdo testamentéria fundamenta-se na autonomia de vontade manifestada
mediante testamento, que se define como um ato personalissimo, unilateral, gratuito,
solene e revogavel pelo qual alguém, segundo as prescri¢des da lei, dispde, total (se ndo
possui herdeiros necessarios por ocasido de sua morte) ou parcialmente (na hipotese de
incidéncia de herdeiros necessarios), de seu patrimonio para depois da sua morte.

E possivel a existéncia simultinea destas duas formas de sucessdo. A sucessdo
sera legitima quando ndo houver testamento, quando este for julgado nulo ou caducar e
ndo poderdo afastar a sucessdo legitima, abarcando metade dos bens que compde o monte
mor, quando houver herdeiros necessarios.

Ainda, a sucessdo legitima (na qual o legislador impdés um dever de
solidariedade, sobrepondo-se a autonomia privada®®) se divide em sucessdo legitima
necessaria e sucessao legitima ndo necessaria. A sucessdo legitima necessaria ¢ aquela
que ndo pode ser excluida pela vontade do de cujus, dando origem aos herdeiros
necessarios e a quota necessaria, também denominada legitima. Em contraposicao a esta,
ha a quota disponivel, ou seja, aquela parte do patrimonio que o de cujus pode livremente
dispor por meio do testamento.

O instituto do testamento visa expor a declaragdo de ultima vontade do testador,
abrangendo a por¢do disponivel de seus bens e por esta razao ndo configura instrumento
habil para excluir a incidéncia da sucessao decorrente da por¢do legitima, a qual pertence
ao conjuge, a depender do regime de bens adotado.

A vontade legal presumida pode ser alterada pela vontade real manifestada pelo
autor da heranga, através de testamento. Este serve justamente para que o autor da heranca
alterar a vontade do legislador, no que tange a por¢ao disponivel, sendo rigida a aplicacao

do conteudo legal no que tange a por¢do legitima. Corresponder-se-ia a uma mediacao

8 Se na sucessdo legitima presume-se o afeto por aqueles contemplados, na sucessdo legitima necessaria o
legislador imp6s um dever de solidariedade, sobrepondo-se a autonomia privada. Pode-se dizer que o afeto
estd, sim, na base desta modalidade sucessoria, mas como principio na sua modalidade criadora de deveres
juridicos. Trata-se de um compromisso entre liberdade individual e familia, um limite ao individualismo
egoista: “Sempre se questionou se o direito de dispor do patrimonio apds a morte deveria ser absoluto, ou
se o testador deveria sofrer certas restrigdoes. O testamento pode ser instrumento de amor ou de 6dio”
VENOSA, Silvio de Salvo. Codigo civil interpretado. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.
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entre a liberdade do testador e o direito dos descendentes e ascendentes (os herdeiros
necessarios a época da sucessdo), entre interesses familiares e os contemplados por

testamento®’.
3.2.2. POR MEIO DE ESCRITURA DE PACTO ANTENUPCIAL

Nos dizeres de Arnoldo Wald®, “Uma lei de 1761, sancionando o uso anterior,
permitia que, nos contratos antenupciais, as partes se fizessem doagdes para apds a morte
de um dos nubentes, ou regulassem as suas sucessdes reciprocas, manifestando-se
favoravel a tal pratica a doutrina dos praxistas, representada por Lobdo, em suas Notas a
Melo, Gouveia Pinto, em sua Pratica, e Correa Telles, em seu Digesto. Ainda, na
Consolidagdo das Leis Civis, Teixeira de Freitas, apds proibir os pactos sucessorios em
geral, ressalvou a hipotese especial dos pactos antenupciais em que se admitiam normas
sucessorias, opiniao acatada pela doutrina posterior, representada por Carlos de Carvalho
e Lacerda de Almeida]...].

No direito patrio, o art. 314 do Cédigo Civil de 1916 consagrava a doagdo mortis
causa incluida no pacto antenupcial, estabelecendo, ainda, que a doagdo aproveitava aos
filhos do donatario, mesmo quando este falecesse antes do doador, caducando, todavia,
se todos os filhos do donatario falecessem antes do doador.”

Apesar deste movimento prévio, na vigéncia do CCB, ndo cabe insercdo de
qualquer disposi¢do em escritura de pacto antenupcial que tenha por fim subtrair direitos
sucessorios, bem como alterar a ordem de vocagao sucessoria. Tais disposi¢des sao nulas
de pleno direito, ainda que ndo invalidem o pacto firmado®’.

Dentre as disposi¢des possiveis no instrumento de pacto antenupcial, encontra-se
as referentes a regulamentacdo do regime de bens e demais disposi¢des patrimoniais a
vigorarem na constidncia do casamento, sendo estranho a este instrumento qualquer

disposi¢do acerca do afastamento do conjuge da ordem de sucessdo legitima.

3.2.3. POR MEIO DE ALTERACAO LEGISLATIVA

87 PONTES DE MIRANDA, 2012, p. 258 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
direito privado: parte especial: direito das sucessoes: sucessdo em geral; sucessdo legitima. Atualizado por
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka e Paulo Luiz Netto Lobo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, t.
55,2012.

8 WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das sucessées. (Formato epub). 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v. 6,
2012.

8 Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19085246/recurso-especial-resp-954567-pe-
2007-0098236-3/inteiro-teor-19085247 ?ref=juris-tabs
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Por mais que se milite pela possibilidade de rentncia a sucessao pelo conjuge por
meio de pacto antenupcial, previamente ao casamento ou por ocasido da alteracdo do
regime de bens judicialmente demandada®, a doutrina majoritiria ndo acompanha a
posicao defendida pelos doutrinadores Rolf Madaleno ¢ Mario Delgado de que ndo se
trata esta hipotese de possivel pacta corvina, expressamente vedada pelo ordenamento
juridico brasileiro, como ja retromencionado.

Assim, para que se torne possivel a rentincia prévia ao direito sucessorio por parte
dos conjuges, faz-se necessaria previsdo legislativa, como elaborada e promulgada no
ordenamento portugués e a seguir analisada.

Neste sentido, propiciar-se-4 a resposta pronta ao usuario que busca no
Tabelionato a possibilidade de tornar incomunicavel o regime patrimonial a viger na
constancia do casamento ou da unido estdvel, bem como na hipdtese de sucessdo,

possibilitando verdadeira autorregulamentagao sucessoria.

% Conforme disposto no CCB, em seu artigo 1.639, § 2°. Tal previsio é reforcada pelo contido
no caput do art. 734 do CPCB.
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4. EXPERIENCIA PORTUGUESA

A par da desejada autonomia da vontade, o instituto do casamento, no
ordenamento juridico portugués, ¢ dotado de um estatuto patrimonial particular,
composto, por vezes, por regras imperativas’', que geram fortes restrigdes a plena
liberdade contratual, impondo um regime patrimonial minimo®2.

O regime patrimonial a vigorar no casamento (artigo 1577 CCP), ainda que trate
os conjuges como iguais (artigo 1671, CCP), institui restri¢des a autonomia da vontade,
por meio da imposi¢do de um conjunto minimo de regras impositivas, como os deveres
de colaboragdo e de respeito pelo patrimoénio do outro. A comunhao de vida na igualdade,
gerando interpenetragdo entre os patrimdnios dos conjuges, decorrente do casamento
presume um vinculo juridico entre os conjuges, “donde emanam obrigacdes juridicas
reciprocas e, desde logo, no plano patrimonial, a obriga¢do de os conjuges viverem em
comum e constituirem uma unidade social e econdmica”®3, implicando esta comunhdo de
vida, em certa medida, renuncia a independéncia patrimonial. H4, inclusive, tendéncia
para a comunitarizagdo dos regimes de bens separatistas (evitando a ocorréncia de
enriquecimento ilicito de uma das partes) e a tendéncia para a matrimonializagdo dos
contratos do Direito comum.

Nos termos dos artigos 1671, 1672, 1673, 1676, 1678 (n.3), 1682 (n.1 e 3), 1682-

A, 1682-B e 1683 (n.2), todos do CCP, forma-se um parametro minimo de normas

°! Fora deste ambito, os conjuges seriam livre de regular as respectivas relagdes patrimoniais através da
celebragdo de quaisquer negocios juridicos que seriam regidos pelas normas de Direito comum, conforme
Leite de Campos, Ligdes... cit, p. 379 e 380.

920 artigo 1699 CCP indica as questdes que as partes nio podem pactuar livremente, no podendo ser
objeto de convengdo antenupcial, a saber: a regulamentacao da sucessdo hereditaria dos conjuges ou de
terceiro, salvo as disposi¢des previstas legalmente de pactos sucessorios licitos; a alterag@o dos direitos ou
deveres, quer paternais, quer conjugais; a alteragdo das regras sobre administracdo dos bens do casal; a
estipulagdo da comunicabilidade dos bens enumerados legalmente como incomunicaveis. Conferem estas
hipoteses verdadeiro nucleo intransponivel de propriedade individual que visa proteger a autonomia de
cada conjuge.

9 XAVIER, RITA LOBO. Limites a autonomia privada na disciplina das relagdes patrimoniais entre os
conjuges. Coimbra, Almedina, 2000, p. 434.
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imperativas de cooperacdo entre os conjuges, a seguir indicados: (a) o casamento baseia-
se na igualdade de direitos e deveres dos conjuges; (b) a direccdo da familia pertence a
ambos os conjuges, que devem acordar sobre, a orientacdo da vida em comum tendo em
conta o bem da familia e os interesses de um e outro; (c) os conjuges sdo reciprocamente
vinculados pelos deveres de respeito, fidelidade, coabitagdo, cooperacao e assisténcia; (d)
os conjuges devem escolher de comum acordo a residéncia da familia, atendendo,
nomeadamente, as exigéncias da sua vida profissional e aos interesses dos filhos e
procurando salvaguardar a unidade da vida familiar; (e) alvo motivos ponderosos em
contrario, os conjuges devem adoptar a residéncia da familia; (f) na falta de acordo sobre
a fixagdo ou alteracdo da residéncia da familia, decidird o tribunal a requerimento de
qualquer dos conjuges; (g) o dever de contribuir para os encargos da vida familiar
incumbe a ambos os conjuges, de harmonia com as possibilidades de cada um, e pode ser
cumprido, por qualquer deles, pela afectagdo dos seus recursos aqueles encargos e pelo
trabalho despendido no lar ou na manutengao e educagao dos filhos; (h) se a contribui¢io
de um dos conjuges para os encargos da vida familiar exceder a parte que lhe pertencia
nos termos do nimero anterior, presume-se a rentincia ao direito de exigir do outro a
correspondente compensacao; (i) ndo sendo prestada a contribuig¢do devida, qualquer dos
conjuges pode exigir que lhe seja directamente entregue a parte dos rendimentos ou
proventos do outro que o tribunal fixar; (j) cada um dos conjuges tem legitimidade para
a pratica de actos de administracao ordinaria relativamente aos bens comuns do casal; os
restantes actos de administragdo s6 podem ser praticados com o consentimento de ambos
os conjuges; (k) a alienagdo ou oneragdo de mdoveis comuns cuja administragdo caiba aos
dois conjuges carece do consentimento de ambos, salvo se se tratar de acto de
administracdo ordindria; (1) carece do consentimento de ambos os conjuges a alienacao
ou oneragdo: (1.1) de moveis utilizados conjuntamente por ambos os conjuges na vida do
lar ou como instrumento comum de trabalho; (1.2) de moveis pertencentes exclusivamente
ao conjuge que os ndo administra, salvo tratando-se de acto de administra¢do ordinaria;
(m) quando um dos conjuges, sem consentimento do outro, alienar ou onerar, por negocio
gratuito, méveis comuns de que tem a administragdo, sera o valor dos bens alheados ou a
diminui¢ao de valor dos onerados levado em conta na sua meagao, salvo tratando-se de
doagdo remuneratéria ou de donativo conforme aos usos sociais; (n) carece do
consentimento de ambos os conjuges, salvo se entre eles vigorar o regime de separacao
de bens: (n.1) alienagdo, oneracdo, arrendamento ou constitui¢do de outros direitos

pessoais de gozo sobre imoveis proprios ou comuns; (n.a) alienagdo, oneracao ou locagao
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de estabelecimento comercial, proprio ou comum; (o) relativamente a casa de morada de
familia, carecem do consentimento de ambos os conjuges: (0.1) a resolugdo ou denuincia
do contrato de arrendamento pelo arrendatario; (0.2) a revogagdo do arrendamento por
mutuo consentimento; (0.3) a cessdo da posi¢do de arrendatario; (0.4) o subarrendamento
ou o empréstimo, total ou parcial; (p) a alienacdo, oneracdo, arrendamento ou constituicao
de outros direitos pessoais de gozo sobre a casa de morada da familia carece sempre do
consentimento de ambos os conjuges; (q) o repudio da heranga ou legado s6 pode ser feito
com o consentimento de ambos os conjuges, a menos que vigore o regime da separacao
de bens.

Com a tendéncia, na atualidade, de se valorizar a autonomia da vontade dos
conjuges ¢ a liberdade da familia, dispde-se de um sistema patrimonial particular, de auto-
regulamentacdo destas relagdes, adaptando-se os interesses e a situagdo especifica dos
envolvidos, mas sempre limitada pelo estatuto imperativo exemplificado acima. Para tal,
pactua-se a convenc¢ao matrimonial, celebrada imprescindivelmente antes do casamento.

A par deste regramento, o instrumento de convengdo antenupcial® indica o
regime de bens a viger na constancia do casamento, considerando-os como a expressao
da autonomia da vontade, nos termos do artigo 1698 CCP, podendo os nubentes fixar
livremente o regime de bens, estipulado o que melhor lhes aprouver, desde que
respeitados os limites da lei®” e visando a aplicagdo dos Principios da Livre Convengéo
quanto ao seu conteudo (respeitados os limites da lei, normas imperativas de ordem
publica e bons costumes) e o da Imutabilidade do quanto pactuado.

Assim, tendo os conjuges um instrumento especificamente elaborado com a
adequagdo necessaria aos seus interesses, estes ndo se verdo obrigados a recorrer a
celebracdo de contratos de Direito comum.

Podem os nubentes optar por 3 diferentes regimes-base de bens, dois
convencionais € um supletivo®, a saber: o de comunhio ou de separa¢io, podendo-se,
ainda, determinar regimes diferentes, apurados a partir de introdu¢do de modificagdes nos
regimes bases. Visa-se vedar a alteracdo do regime-tipo que desnature ou descaracterize

o fim especifico do tipo, garantindo a obediéncia ao principio da inalterabilidade dos

94 Refere-se a um acordo entre os nubentes destinado a fixar o seu regime de bens, por meio de um contrato
acessorio do casamento, cuja existéncia e validade pressupde a ocorréncia do casamento, conforme dispde
Pereira Coelho ¢ Guilherme de Oliveira, in Curso de Direito da Familia, vol. 1, 5* edigdo, Imprensa da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016, p. 560-572.

%3 Nos termos do artigo 1720, CCP.

% Embasado na comunhio plena de vida igualitaria, pautada pela colaboragio na ordem patrimonial e no
respeito pelo patrimonio de cada um, disciplinado pelo CCP.
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pressupostos fundamentais do regime base. Ainda, em prol da vedacao do enriquecimento
injustificado de um dos conjuges, vigora a regra da imutabilidade®’” do regime pactuado,
mesmo que possam contratar entre si um negocio juridico regido pelo Direito comum®.

Na maioria dos casos, a determinacao de imutabilidade dos regimes de bens ndo
¢ justificavel, seja pela nogao de preservagao dos pactos familiares, seja pela protecao das
expectativas de terceiros, seja pela prote¢do de um conjuge contra o outro. Dever-se-ia
propiciar alteragdo legislativa no sentido de permitir a alteracdo do regime de bens, com
ampla publicidade e possibilidade de impugnacdo por eventuais interessados e/ou
prejudicados.

Nos dizeres de Guilherme de Oliveira, “o texto do actual art. 1576 ¢ significativo
quando define o casamento como um contrato celebrado nos termos das disposicoes deste
codigo, sugerindo, deste modo, que o matrimonio ¢ uma espécie de contrato de adesdo,
em que os aderentes ndo podem modificar as cldusulas contratuais, que se apresentam
fixadas e iguais para todos. Afinal, duas pessoas casadas e que vivem numa comunhao de
vida e de interesses, podem acordar a melhor forma de se organizarem financeira e
patrimonialmente, por meio da constituicdo de uma sociedade.

Conforme dispde Cristina Aratjo Dias, “vigora entre ndés o principio da
autonomia privada e da liberdade de disposi¢do ¢ o reconhecimento da propriedade
privada”. Continua a autora, ao indicar que, tem “na sucessdo testamentaria, a
manifestagdo individualista da liberdade de testar”. Mas este sistema articula-se com o
sistema familiar, traduzido essencialmente no instituto da sucessdo legitimaria™®. Ainda,
neste espirito privatista, questiona-se qual a extensao da prote¢do que se deve atribuir ao
conjuge sobrevivo, apos o falecimento do outro. E, em resposta a este questionamento,
houve a edi¢do da Lei 48/2018, que trouxe a possibilidade de renuncia reciproca dos
conjuges, no instrumento de convengdo (pacto) antenupcial, estabelecendo a real

incomunicabilidade na sucessao.

97 F preciso ter em conta que a comunhdo da vida patrimonial ¢ dindmica, pelo que pode vir a ser necessério
alterar a sua regulagdo juridica inicial em conformidade com as mudangas produzidas nas reciprocas
relagdes patrimoniais dos conjuges, in XAVIER, Rita Lobo. Limites a autonomia privada na disciplina das
rela¢des patrimoniais entre os conjuges. Coimbra, Almedina, 2000, p. 555.

%8 Como ¢ o caso das doagdes entre os conjuges, possiveis e licitas, visando, por vezes, alcangar efeitos
sucessorios, compensatorios e remuneratdrios, ainda que revogaveis.

% Ligdes de Direito das Sucessdes, 6° edi¢do, Almedina, Coimbra, 2017, p. 25.

43



No que tange as unides de facto, ocorre verdadeiro movimento de

190 & de matrimonializa¢do do Direito comum, vez que estas pessoas que

concubinarizagao
vivem em situagcdo andloga a de conjuges, com a inten¢do de possuirem uma vida em
comum, podem celebrar contratos de concubinato, possuindo plena prote¢ao do Direito,
na dissolu¢ao destas relagdes, por meio da aplicagdo das regras atinentes as obrigacdes
naturais. Mas este viés de prote¢ao, a tutela concedida na Unido de Facto € muito limitada,
em especial se comparada a prote¢do oferecida pelo ordenamento brasileiro, que busca
equiparar, pelo ativismo judicidrio, os institutos do casamento e da unido estavel.

O sistema sucessorio, brasileiro e o portugués encontram-se intimamente
impactados pelo direito de familia, mas a medida que o segundo busca a prote¢do da
entidade da familia, garantindo-lhe prote¢ao patrimonial minima (via garantia de pedido
de alimentos), o primeiro prioriza a interven¢do patrimonial, por meio da garantia da
legitima, buscando orientar a manifestacao da vontade do de cujus no regime sucessorio,
primando pela observancia da nogdo de autonomia atrelada a liberdade de testar'®!. E
mais, concretiza a fungdo social'*? da propriedade privada, na medida em que assegura a
efetivacdo da dignidade humana ao permitir a transmissao patrimonial causa mortis, com
a devida tributacdo, via imposto do selo. Note-se, ainda, que enquanto a quota

103

legitimaria!®® e sua regulamentacio se respalda na protecdo da familia'®; a quota

100 Mas ndo ha compatibilidade entre os principios de ordem publica internacional do Estado Portugués
e disposi¢ao de ultima vontade que atribui a totalidade dos bens do de cujus ao unido de fato, conforme
decidido no acoérdao do STJ de 15/01/2015. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/

101 Segundo Galvio Telles, deve-se buscar o equilibrio entre a maior razoabilidade na protecdo dos
familiares mais proximos em contrapartida ao arbitrio do de cujus, reservando-lhes uma quota e néo a
totalidade (que configuraria excessivo) do patriménio, in Direito das Sucessoes: nogoes fundamentais,
6* edicdo revista e atualizada, Coimbra Editora, Coimbra, 1992, p. 276-277. O direito anglo-saxonico,
por sua vez, ignora a figura da legitima, sendo esta inexistente para o direito sucessorio, dando primazia
absoluta ao testamento, conforme VIRGIL M. HARRIS, The importance of the last wil and Testament,
1908. Disponivel em
https://heinonline.org/HOL/page?handle=hein.journals/blj25&collection=journals&id=391&startid=&e
ndid=397

102 Luis A. Carvalho Fernandes. Li¢ées de direito das sucessoes. 4* edigio (revista e atualizada), QUID
JURIS, sociedade editora, Lisboa, 2012, p. 21.

103 Refere-se a quota indisponivel (legitima), sucessdo a favor da familia nuclear, compreendida pelo
conjuge, descendentes ¢ ascendentes, sobre a qual o de cujus ndao pode exercer a sua liberdade de
disposi¢do mortis causa. Com o fim de evitar a pulverizagdo das unidades produtivas, sdo aplicados os
institutos seguintes: (i) partilha em vida (artigo 2029, CCP); (ii) legado por conta da legitima (artigo
2163, CCP); e (iii) legado em substituicdo da legitima (artigo 2165, CCP). Por sua vez, a quota
disponivel, limitando reciprocamente a quota legitimaria, possibilita a atuacdo da autonomia, liberdade
do de cujus ao dispor sobre seus bens, seja por meio do testamento (nomeando legatario ou fazendo
herdeiro), seja por pactuagdo, ainda que limitada, por meio dos pactos sucessorios.

104 Nos termos da CRP, artigos 36 e 67, bem como nos termos dos artigos 67 € 68, CRP, para preservar
e dignificar a familia e a auxiliar a prosseguir as elevadas tarefas que lhe sdo reservadas na vida social,
in Li¢des de direito das sucessoes, Luis A. Carvalho Fernandes, 4* edigdo (revista e atualizada), QUID
JURIS, sociedade editora, Lisboa, 2012.
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disponivel embasa a possibilidade de maior expressdo de disposicdo de vontade do
testador, resguarda a solidariedade social inerente aos vinculos que se estabelecem entre
os membros de uma familia.

No momento da confecgdo, elaboracdo da convengdo antenupcial, pode-se
estabelecer algumas opgodes licitas de excegao a regra geral que proibe a regulamentacao
da sucessdo hereditaria dos conjuges (artigo 1699, n I, a CCP), conforme dispde o artigo
1700, n I, CCP), a instituicdo de herdeiro ou a nomeacdo em favor de qualquer dos
esposados, feito pelo outro esposado ou por terceiro nos termos prescritos nos lugares
respectivos, situacao devidamente legitimada pelo exposto em legados (determinado em
testamento) em substituicdo da legitima, nos termos do artigo 2165 CCP!'%,

Mas ndo se confunde esta hipotese com a referida no pacto sucessorio
determinado na convengdo antenupcial'%, vez que nessa hipotese, o disponente perde a
possibilidade de modificar a disposi¢ao ou até mesmo de revogar, por ato unilateral, pelo
resto de sua vida, bem como o beneficiario perde a faculdade de repudiar o legado, ndo
possuindo possibilidade de recuperar o direito a quota legitimaria. Viola-se, assim regras
relevantes, como a constante no Principio da Liberdade de alterar o testamento; a que
garante a faculdade da aceitagdo e o repiidio no momento da abertura da morte e a regra
que indica pertencer ao chamado a sucessdo, a liberdade de aceitar ou repudiar o
chamamento da sucessao.

Instituto distinto da rentncia a legitima, o legado em substituicdo da legitima,
disposto no artigo 2165.0 do CCP ¢ instrumento utilizado por aqueles que preferem nao
participar da partilha. Assim, renuncia-se (mas com o propdsito de verdadeira
substitui¢do)'” a todos os direitos sucessorios em troca de uma compensag¢do. Mas com
ela ndo se confunde, pois ha substituicao, outro valor ¢ entregue a titulo de pagamento
pela rentncia que ndo ira receber, demonstrando uma clara e expressa op¢ao de aplicagao
da autonomia da vontade no regramento sucessorio, com atenuagdo de suas regras e nao

simples alargamento da liberdade nas disposi¢des testamentarias.

195 E inquestionavel que a aceitagdo do legado em substitui¢do da legitima implica em rentncia a quota
legitimaria, realizada em testamento, chamando o herdeiro legitimario a, livremente, aceitar ou repudiar
este legado, no momento da morte do autor da sucessao.

106 Estabelecido como forma de estimular e favorecer o casamento, poderia ser formalizado por uma das
quatro modalidades: (i) atribui¢do patrimonial ao esposado, sob a forma de heranca ou legado; (ii)
atribuicdo patrimonial pelo esposado a terceiro, sob a forma de heranca ou legado; (iii) disposi¢ao
realizada por terceiro de ndo beneficiar o esposado; (iv) disposi¢do de renuncia (pactos renunciativos)
que visava obstar a passagem de bens de uma estirpe para outra, pelo critério da troncabilidade, via de
regra por meio da rentincia do esposado aos seus direitos sucessorios, visando manter os bens na linha
de parentesco a que originalmente pertenciam.

107 possibilidade vedada no direito brasileiro, por expresso comando do artigo 1.848, paragrafo 1°, CCB.
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Os pactos renunciativos, apreciados no ordenamento alemao (que privilegia a
autonomia da vontade), mas combatido pelo direito romano (individualista),
desapareceram nas Ordenacgdes Afonsinas.

Inspirado no direito de troncalidade e possuindo a simpatia da sociedade, os
pactos renunciativos, entdo vedados, foram objeto de estudo de Braga da Cruz visando a
sua adogdo, em alargamento das hipoteses permitidas de pacto sucessorio, em especifico
ao que tange a parte disponivel. Mas tal proposta nao foi aceita na confec¢do do CCP de
1966, reafirmando a possibilidade de pacto renunciativo apenas nas hipdteses dos artigos
1701 (n. 1), 1702 (n. 2) e 1705 (n. 1).

Assim, eram considerados nulos os pactos sucessorios renunciativos e, fraude a
lei, a nomeacao de legatario em substituicdo da legitima, para obter o fim de rentincia de
esposado a sucessdo do outro; sendo imprescindivel a alteracdo legislativa para trazer a
opcao licita de inclusdo do pacto renunciativo, no que tange a sucessao legitimaria, como
excegdo a proibicao aos pactos sucessorios.

O regulamento sucessorio, iniciado no artigo 2024 e seguintes do CCP,
estabelece as regras de distribuicao pos mortem, dos bens amealhados ao longo da vida,
indicando a ordem e forma de efetivacdo do chamamento a sucessdo, seja com base na
lei, seja com base na vontade do de cujus.

O processo sucessorio possui duas fontes de vocagdo sucessoria: uma baseada
na lei (ex lege), a chamada sucessdo legal que desmembra-se na sucessdo legitimaria
(imperativa, por desenvolver-se independentemente da vontade do de cujus) e a sucessao
legitima (supletiva, por se desenvolver na auséncia de manifestagdo de vontade do de
cujus); e outra, baseada na vontade (ex voluntae), desdobrando-se em sucessdao
testamentaria (decorre de ato unilateral do de cujus) e sucessdo contratual (por
manifestagdo de negécio juridico bilateral), este ultimo, em geral, via contrato de
doacdo!%®,

Via de regra, a sucessdo legitimaria justifica seu regramento por meio da proteg¢ao
a familia, devidamente inserta no artigo 2156 e seguintes do CCP, dispondo a atribuicao

de uma parcela do patrimonio do falecido aos familiares que formam o nicleo proximo e

108 Plenamente revogavel, cuja renuncia ndo ¢é licita, nos termos do artigo 1761 a 1766, do CCP.
Conforme Rita Lobo Xavier, atrelada a esta revogabilidade e a imutabilidade do regime de bens pactuado
servem ao nobre objetivo de impedir o enriquecimento injustificado e definitivo de um dos conjuges a
custa do outro (e ndo o de evitar o abuso da influencia de um dos conjugues sobre o outro). Limites a
autonomia privada na disciplina das relagées patrimoniais das rela¢des patrimoniais entre os conjuges,
Almedina, Coimbra, 2000, p. 134 a 136.
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intimo, a saber: conjuge ¢ descendentes e, na auséncia desse, o conjuge e ascendentes.
Tudo em pleno atendimento do quanto exposto no artigo 2134, que indica no contetdo
do artigo 2133, a ordem de preferéncia das classes dos sucessiveis: (i) aplicaveis a
sucessdo legitimaria ex vi do artigo 2157; (ii) nos termos da preferéncia de graus de
parentesco no interior de cada classe, nos termos do artigo 2135 CCP). Isto significa
ordenar que os sucessiveis indicados na chamada segunda classe (conjuge e ascendentes)
apenas serao chamados se os componentes da primeira classe (conjugeios e descendentes)
ndo quiserem ou nao puderem aceitar, conforme o artigo 2032 CCP.

Assim, dentro de cada classe acima indicada, os parentes de grau mais préximo
preferem aos de grau mais afastado, Assim, a titulo de exemplo, os netos apenas serao
chamados a suceder se os filhos ndo puderem ou ndo quiserem aceitar.

10 ou quota indisponivel'!!, regida pelo Principio da Intangibilidade

A legitima
da Legitima, ¢ o foco da distribuicao regulamentada pela sucessao legitimaria, composta
pela “porgao de bens de que o de cujus nao pode dispor por ser legalmente destinada aos
herdeiros legitimarios”, nos termos do artigo 2156, em clara manifestacdo do principio
da protecdo da familia, garantindo a solidariedade entre as geracdes que a titulam.

Pode esta corresponder a um terco do patrimonio, na hipdtese de concorréncia a

heranca de ascendentes de segundo grau e seguintes, segundo o artigo 2161.2 CCP; ou

109 O conjuge possui posi¢io privilegiada, além do razoavel, vez que: (i) compde a primeiro € a
segunda classe de sucessores; (ii) ndo terda parte inferior a: um quarto da heranca em relagdo aos
descendentes; dois tercos em relagdo aos ascendentes; (iii) possui o direito de habitagdo da casa de
morada da familia e direito de uso do recheio (artigo 2103-A, CCP); (iv) constitui herdeiro legitimario
nao obrigado a colagdo (artigo 2104 CCP), conforme PAMPLONA CORTE-REAL, Curso de direito das
sucessoes, Quid Juris, Lisboa, 2012, p.66-67; JOSE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito civil — sucessées,
5 edigdo revista, Coimbra Editora, Coimbra, 2000, p. 28-30; INOCENCIO GALVAO TELLES,
Sucessdo legitima e sucessdo legitimaria, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 45-50; CRISTINA
ARAUJO DIAS, Li¢oes de Direito das Sucessoes, 6* edicdo, Almedina, Coimbra, 2017, p. 219-222;
JOSE FRANCA PITAO, 4 posicio do Conjuge Sobrevivo no Actual Direito Sucessorio Portugués, 4*
edicdo revista, actualizada e aumentada, Almedina, Coimbra, 2005, p. 66-70; DIOGO LEITE DE
CAMPOS, o Estatuto Sucessorio do Conjuge Sobrevivo, disponivel em
https://portal.oa.pt/upl%7B502963ac-208f-4338-a083-dc52efec6333%7D.pdf (1803.2020), P.455

119 O calculo da legitima deve englobar o valor dos bens existentes no patriménio do autor da heranca a
data da sua morte (relictum), o valor dos bens doados ¢ as despesas sujeitas a colagio (donatum), bem como
as dividas do de cujus.

NI TELLES, Inocencio Galvao. Sucessdo legitima e sucessdo testamentdaria. Coimbra, Editora, Coimbra,
2004, p. 44-45.
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dois ter¢os do patriménio herdavel, na verificacdo de concorréncia a heranca entre
conjuge e descendentes, nos termos do artigo 2159.1 CCP; conjuge e ascendentes,
segundo o artigo 2161.1 CCP; ou quando se chama a heranga mais do que um filho do
autor da sucessdo, conforme o artigo 2159 CCP. A legitima pode, ainda, englobar a
metade da heranga, se apenas concorre @ mesma o conjuge, nos termos do artigo 2158
CCP, um filho do de cujus, como expde o artigo 2159.2 CCP, ou os seus pais, como
disposto no artigo 2161.2 CCP.

O instituto da legitima gera verdadeira expectativa juridica, visando proteger os
herdeiros sucessiveis, gerando quase o direito a garantia do recebimento da legitima
(subjetiva), ou seja, o quinhdo correspondente a quota indisponivel do de cujus. Ha
verdadeira blindagem juridica, com o fim de transmitir o quinhao legitimario, podendo
este ser negado apenas em situagdes restritas (sem a possibilidade de interpretacao
extensiva) e excepcionais, como nas situacdes de deserdagdo dos sucessiveis
legitimarios, cujas causas se encontram previstas no artigo 2166 CCP; bem como a
incapacidade sucessoria decorrente da indignidade dos sucessiveis legitimarios, nos
termos do artigo 2034 CCP.

Visando a manuten¢do da intangibilidade quantitativa da legitima e real
distribuicdo do quinhdo legitimario aos respectivos titulares, podem ser necessarias a
ocorréncia de, ao menos uma, de duas manobras para garantir a efetivagdo do devido
quantum, a saber: (i) redug@o por inoficiosidade, nas hipoteses em que ap6s realizado o
calculo do valor total da heranga e da respetiva legitima, se apura que o falecido
disponibilizou, por liberalidade, de mais bens do que podia. Estas liberalidades
excessivamente realizadas, serdo objeto de reducdo até que se verifique o respeito a
transmissdo do correspondente quinhdo legitimario, ndo se permitindo aos sucessiveis
legitimarios renunciar ao direito de reduzir as liberalidades enquanto o autor da sucessao
ainda ¢ vivo, conforme o artigo 2170 CCP; e (ii) colagdo, mecanismo de restituicao pelo
qual se visa igualar a partilha dos descendentes, que pretendem entrar na sucessao do
ascendente, nos termos do artigo 2104 CCP. Por este ultimo mecanismo, contabilizam-se
na por¢do legitima as doagdes realizadas em vida, beneficiando algum dos herdeiros
legitimarios, mas ndo todos, equiparando os quinhdes por meio do acréscimo de valor ao
herdeiro que nada recebeu em adiantamento de valor, a fim de preencher e equalizar a
legitima, nos termos do artigo 2168 CCP e seguintes. Tais doagdes indicam adiantamento
sobre os direitos sucessorios, equivalendo estas a totalidade de transmissdes realizadas

pelo falecido gratuitamente em proveito dos descendentes, exceto as despesas com o
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casamento, alimentos, estabelecimento e colocagdo dos descendentes, desde que
compativeis com os usos € com a condic¢ao socio economica do de cujus. (Este € o regime
supletivo da colagdo que apenas assegura a igualagdo possivel. Ou seja, se ndo existirem
bens para fazer a igualacdo total ou parcial ela ndo sera feita — sem prejuizo, clara estd a
regra de que cada um deve receber a sua legitima. Mas pode haver dispensa de colagdo ¢
nesse caso nao se faz qualquer igualagdo ou, ao invés, sujeicao a colagdo absoluta.)

Em nitido contraponto as regras da sucessdo legitimaria, encontram-se as regras
da sucessdo testamentaria, embasadas estas tltimas em disposi¢des testamentarias.

Assim, inserem-se no testamento, ato solene com natureza juridica de negocio
juridico unilateral, livremente revogavel''?, pessoal, livre e espontinea, singular e
tendencialmente gratuito (ainda que constitua encargo). Por meio deste, o testador declara
¢ determina sua ultima declara¢do de vontade, referente a distribui¢do de seus bens, nos
dizeres do artigo 2187 CCP.

Hé intensa preocupag¢do com a espontancidade da declara¢do testamentaria,
pregando que a autodeterminagdo sucessoria apenas deve ser exercida por meio do
testamento. Conforme o artigo 2028 CCP, os chamados pactos sucessérios serdo nulos
se: (1) referentes a pactuagdes em que o de cujus disponha da sua propria heranga (pactos
sucessorios institutivos ou designativos); (ii) correspondente a rentincia a heranca de
pessoa viva (pactos sucessorios renunciativos); (iii) disposi¢do da heranca de terceiro
ainda ndo aberta (pactos sucessorios dispositivos).

A par da vedagdo de pacto sucessorio, ha especificas (nominadas)'!'® previsdes
legais nos termos do artigo 2028.2, que mitigam a proibi¢ao, como: “pactos sucessorios”,
nos termos do artigo 1755, 1701 a 1703 CCP ou seja, as doagdes por morte, realizadas
por um esposado em beneficio do outro, ou por um terceiro em beneficio dos esposados
(doagdes para casamento), ou realizadas pelos esposados em beneficio de terceiro, ndo se
confundindo com as doagdes para casamento, nos termos do artigo 1700. Devem ser
inseridos na convengdo antenupcial, conforme artigos 1699 ¢ 1756, ambos do CCP.

Ha institutos juridicos que caminham em paralelo a proibi¢do de pacto
sucessorio, como a renuncia a colagdo!!'%, que se equipara ao resultado pratico da partilha

em vida, alterando a legitima em termos qualitativos.

112 O testador ndo pode renunciar, total ou parcialmente, a faculdade de revogacio do testamento artigo
2311 CCP.

13O ordenamento juridico brasileiro veda a contratagio de pactos sucessorios, ainda que mitigado por
doutrina minoritaria, indicada na nota 73 retro.

114 Instituto que visa assegurar, no minimo, a igualdade na distribuicdo da partilha dos descendentes que
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O caracter imperativo da sucessdo legitimaria ndo possibilita que o de cujus
preencha a legitima com bens determinados, contra a vontade do sucessivel legitimario,
nem onera-la com encargos de qualquer natureza, nos termos dos artigos 2163 e 2164,
ambos CCP. Nao pode, ainda, o de cujus substituir a legitima por uma deixa
testamentaria, contra a sua vontade, conforme o artigo 2165 CCP.

Afinal, o caracter imperativo da sucessdo legitimaria ndo permite que o de cujus
preencha a legitima com bens determinados, contra a vontade do sucessivel legitimario,
nem onera-la com encargos de qualquer natureza, nos termos dos artigos 2163 e 2164,
ambos CCP. Nao pode, ainda, o de cujus substituir a legitima por uma deixa
testamentaria, contra a sua vontade, conforme o artigo 2165 CCP.

Vale ressaltar, porém, que ndo ¢ permitido que um dos presumiveis herdeiros
legitimarios prioritarios renuncie aos seus direitos sucessorios, abrindo mao do seu direito
a tornas.

Ainda, na hipotese de doagdo realizada a legitimarios prioritirios que sejam
imputaveis na sua legitima refere-se também a doagdo com o teor de renuncia, a
intangibilidade qualitativa da legitima. Esta necessita do mecanismo da imputagdo
(colagdo) a fim de promover o enquadramento de uma liberalidade na quota necessaria
ou indisponivel. Assim, a doacdo ¢ realizada, e devidamente contabilizada no calculo do
valor total da heranga e da legitima, prevendo-se se a doacdo ¢ realizada por conta da
quota disponivel, ou se deve ser descontada da legitima que cabe ao legitimario-donatario,
de acordo com o regime da colagdo escolhido.

Por derradeiro, caso a ilustrar exemplo de pacto sucessorio renunciativo, em sua
substancia, o divorcio por mutuo consentimento, exposto no artigo 1775 e seguintes do
CCP, desde que o mesmo seja motivado apenas pela finalidade de exclusao dos direitos
sucessorios do conjuge, pois tal acordo de dissolu¢ao do casamento e de cessacao dos
seus efeitos, gera efeitos ndao apenas no plano pessoal, mas também no plano patrimonial,
destacando os direitos sucessorios, assim como ocorre no sistema juridico brasileiro.

Pelo exposto, o ordenamento sucessério portugués, dispensa relutancia em
permitir a implanta¢do da plena autodeterminagdo sucessoria (ou autonomia privada do
direito sucessorio), mas em menor grau se comparado ao sistema sucessorio brasileiro,

visto que este ultimo encontra-se engessado, seja pela proibicao de rentincia aos pactos

sejam sucessiveis legitimarios prioritarios e que concorram igualmente a heranga, na hipéotese de um deles
ter recebido uma doacao, classificada como adiantamento de quota hereditaria legal, nos termos dos artigos
2104.1, 2105, 2108 ¢ 2110, todos CCP.
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sucessorios, seja pela auséncia ou bem menor nimero de hipoteses de excecdes a esta
proibigao.

O alargamento da autonomia privada no direito sucessorio implica em
aproximar-se o quanto possivel a vontade real do de cujus, da manifestagdao de ultima
vontade deste'!3, a ser produzida apenas no momento de sua morte € ndo necessariamente
ampliar a liberdade contratual pura e simples, e por esta razao deveria ser prestigiada.

E, ainda, no que tange as proibi¢des de pactos sucessorios, tal vedagdo ¢
contornada pela possibilidade de realizagio de doagdes em vida, auténticos
adiantamentos de legitima (na maioria dos casos, configurando pacto sucessorio
institutivo), concretizando um interessante fendmeno, qual seja: no intuito de se proteger
a liberdade de disposicdo por morte, sacrifica-se a liberdade de disposicdo em vida''®.

Vale lembrar que a vedagdo aos pactos sucessérios renunciativos possui
caracteristicas mais fixa que as demais espécies, vez que buscam garantir que o herdeiro
tenha liberdade para repudiar (renunciar, na linguagem juridica brasileira) seu quinhao
sabendo efetivamente o seu valor e sem qualquer pressdo do falecido, o que apenas sera

possivel apos a ocorréncia de seu falecimento.

4.1. A EDICAO DE LEI ESPECIFICA, LEI 48/2018

Tragado o panorama macro, com suas limitagcdes no que tange a possibilidade
de rentncia a sucessao e adotando uma otica reformista, a possibilidade de pactuagao de
renuncia''” reciproca a sucessdo do conjuge indica expressivo instrumento de
flexibilizagcdo das regras do sistema sucessorio, vez que permite uma regulamentacao
sucessoria personalizada a situacdo concreta de cada familia. Isto a par da hipotese de
incidéncia de indignacdo, deserdagdo, e de imputacdo de liberalidades realizadas em
beneficio de presumidos herdeiros legitimarios prioritarios, de reducgao das liberalidades

por inoficiosidade, conceitos que por si s6 ndo afirmam a possibilidade de pactuagdo

115 Podendo inclusive caso especifico que fuja a regra de sucessdo legal; podendo gerar desigualdade no
intuito de cumpri-la, ja que as leis, por vezes, impde uma estrita e rigida igualdade.

H6Disponivel em:
https://pombalina.uc.pt/en/livro/em_torno_das relagdes entre o direito_da fam%C3%A

Dlia e o direito_das sucessdes — o caso particular dos pactos sucessorio no direito internacional
privado

117 Sobremaneira importante a indicagdo de que o termo “rentincia” é ora indicado no sentido de pacto
renunciativo que visa constituir uma “modificacdo da escala de acessiveis, anterior & abertura da heranga
que deve ser tida em conta”, segundo Manuel Trigo, in Ligoes de Direito da Familia e das Sucessoes, vol.
II1, Faculdade de Direito da Universidade de Macau, 2016, p. 231-233.
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reciproca de rentncia a posi¢ao sucessoria do futuro conjuge, mas ajustam a distribuicao
do monte mor; nogdes contextualizadas com a rigidez das regras da aceita¢ao e repudio
da heranga, que atuam em prol do principio protetivo da indivisibilidade da vocacao
sucessoria.

Neste cenario juridico, o Partido Socialista, por meio do deputado Fernando
Rocha Andrade, apresentou o projeto de lei n° 781/XIII, de 20 de fevereiro de 2018,
captando a atencdo para a importancia dos pactos sucessérios renunciativos no
ordenamento portugués, que culminou na edi¢ao da Lei 48/2018.

Sao premissas, para aplicacdo da renuncia sucessoria prevista por esta Lei, a
reciprocidade''® da pactuacdo de rentncia sucessoria do cOnjuge, expressa em convengio
antenupcial''®, na qual se optou pelo regime da separacdo de bens, seja o convencional,
seja o imperativo, visando a efetivacdo do direito da troncalidade, extremamente 1til em
familias recompostas'?’.

A existéncia de descendentes pode ser uma condigdo estipulada, sob a qualidade
resolutiva, ndo sendo necessario que esta clausula seja reciproca.

Esta lei promulgada e aprovado pelo Decreto-Lei n.° 47.344, de 25 de novembro
de 1966, reconhecendo a possibilidade de pactuagdo!?! de renuncia reciproca dos
conjuges, a condicdo de herdeiro legitimario na convengdo antenupcial, possuindo o
seguinte conteudo e alterando os seguintes artigos do CCP, os quais passam a ter o
seguinte teor: Artigo 1700.°[...] 1 - ... a)... b)...,; c) A renuncia reciproca a condi¢do de
herdeiro legitimario do outro conjuge. 2 - ... 3 - A estipulagdo referida na alinea c) do
n.° 1 apenas é admitida caso o regime de bens, convencional ou imperativo, seja o da

separagdo. Artigo 2168.° [...] 1 - (Anterior corpo do artigo.) 2 - Ndo sdo inoficiosas as

118 Possibilitar a rentncia unilateral de um dos nubentes seria indicar clausula nula, nos termos do artigo
294 CCP, por violagdo do principio da igualdade dos conjuges, conforme dispde o artigo 36, n. 03 e artigo
13, n 02 da CRP, bem como artigo 16 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem, em seu artigo 12.

119 Instrumento lavrado antes da celebragdo do casamento, antes dos pactuantes serem investidos da
qualidade de conjuge, que lhe permitiria a imputagdo virtual de conjuge, e como tal herdeiro legitimario
em ambito sucessorio.

120 Refere-se aquelas decorrentes de outras, consideradas primitivas, cujos vinculos foram rompidos, seja
por separacdo, divorcio, dissolugdo de unido estavel ou, ainda, por casamento ou unido de um pai ou uma
mae solteira. Advém de varios arranjos, € possui por Unica exigéncia a presenca de filhos, quer de apenas
um dos pares do casal ou dos filhos de um e de ambos. Pode-se ter uma familia com os meus, os seus e os
nossos filhos.

121 Nesta estipulacdo, cada nubente, contratualmente, renuncia e aceita a rentncia da outra parte. Ndo
equivale ao ato de repudio (rentincia abdicativa no sistema juridico brasileiro), instituto cuja verificacdo
pressupde a abertura da sucessdo e o chamamento sucessorio do sucessivel repudiante; e se realiza por ato
unilateral de vontade ¢ ndo por contratacdo em pacto sucessorio renunciativo, esta sim, hipdtese tratada
pela alteragdo legislativo em contento.
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liberalidades a favor do conjuge sobrevivo que tenha renunciado a heranga nos termos
da alinea c) do n.° 1 do artigo 1700.°, até a parte da heranga correspondente a legitima
do conjuge caso a renuncia ndo existisse. Ainda, promove o seguinte aditamento ao
Codigo Civil, por meio do artigo 1707.°-A, com o seguinte conteudo: Artigo 1707.°-A
Regime da renuncia a condi¢do de herdeiro: 1 - A renuncia pode ser condicionada a
sobrevivéncia ou ndo de sucessiveis de qualquer classe, bem como de outras pessoas, nos
termos do artigo 1713.°, ndo sendo necessario que a condi¢do seja reciproca. 2 - A
renuncia apenas afeta a posi¢cdo sucessoria do conjuge, ndo prejudicando
designadamente o direito a alimentos do conjuge sobrevivo, previsto no artigo 2018.°,
nem as prestagoes 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. 4 -
Excecionalmente, e por motivos de equidade, o tribunal pode prorrogar o prazo previsto
no numero anterior considerando, designadamente, a especial caréncia em que o
membro sobrevivo se encontre, por qualquer causa. 5 - Os direitos previstos no n.” 3
caducam se o interessado ndo habitar a casa por mais de um ano, salvo se a razdo dessa
auséncia lhe nao for imputavel. 6 - Os direitos previstos no n.° 3 ndo sdao conferidos ao
conjuge sobrevivo se este tiver casa propria no concelho da casa de morada da familia,
ou neste ou nos concelhos limitrofes se esta se situar nos concelhos de Lisboa ou do
Porto. 7 - Esgotado o prazo em que beneficiou do direito de habita¢do, o conjuge
sobrevivo tem o direito de permanecer no imovel na qualidade de arrendatario, nas
condigoes gerais do mercado, e tem direito a permanecer no local até a celebragdo do
respetivo contrato, salvo se os proprietarios satisfizerem os requisitos legalmente
estabelecidos para a denuncia do contrato de arrendamento para habitacdo, pelos
senhorios, com as devidas adaptagoes. 8 - No caso previsto no numero anterior, na falta
de acordo sobre as condi¢oes do contrato, o tribunal pode fixd-las, ouvidos os
interessados. 9 - O conjuge sobrevivo tem direito de preferéncia em caso de alienag¢do
do imovel, durante o tempo em que o habitar a qualquer titulo. 10 - Caso o conjuge
sobrevivo tenha completado 65 anos de idade a data da abertura da sucessdo, o direito
de habita¢do previsto no n.’ 3 é vitalicio.

Assim, criou-se a possibilidade de total exclusdo do conjuge da sucessdao do
outro, vez que a lei 48/2018 indica este mecanismo para a por¢do legitimaria e o
testamento, para a porgdo legitima. Preservar-se, assim, a posi¢do de herdeiro

testamentario, se houver a vontade de tal determinagdo ou se pelo contrario, ndo houver
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esta manifestacdo de vontade, ha a completa desvinculacdo patrimonial, seja pelo
matrimonio, seja pela sucessao.

Ainda, traz a alteracdo legislativa a solugdo juridica para todos aqueles que,
casados sob o regime da separagdo de bens, e que pressupde que a lei ndo deve unir, juntar
por morte o que a vontade dos codnjuges manifestou expressamente a vontade de manter
separado em vida'?2,

E, mais, nas hipoteses de transmissdo sucessoria de empresas familiares, a
possibilidade de aplicacdo de pactos renunciativos muito agrada os ramos do Direito
Comercial e Societario, vez que favorece a antecipagdo da transferéncia de seus bens aos
descendentes (geragdo mais jovem), com maior capacidade de trabalho'?? e poder de
consumo, evitando a fragmentag¢do decorrente do iter sucessorio, impactando de forma
positiva na manuteng@o da empresa e de empregos.

Isso sem mencionar o beneficio ao propiciar menor custo tributdrio na
transmissdo tanto na legislagdo brasileira, como na portuguesa, pois evita a dupla
tributagdo que ocorreria na transmissao a titulo gratuito, visto que os pactos sucessorios
renunciativos, permitem “salto de geragdes”, ao possibilitar a atribuicdo da heranca
diretamente aos descendentes!?*.

Com esta modificacdo legislativa, gera-se a possibilidade de notavel alteragao
na posi¢do dos ascendentes, como herdeiros, deixando a ordem primeira de sucessdo, a
qual passa a ser ocupada pelo conjuge e pelos descendentes e, somente na hipotese de nao
existéncia destes Ultimos, s3o chamados os ascendentes a suceder, com as seguintes
justificativas de que: (i) a obrigagdo alimentar ja protege de forma eficiente os
ascendentes; (ii) héa preferéncia intima pela protecdo dos descendentes aos ascendentes;
(ii1) verifica-se maior dinamicidade econdmica na op¢do de transferéncia de bens a

geracdes mais jovens; (iv) de forma ampla e geral, ndo devendo o direito sucessorio

122 4 contrario sensu, R. Capelo de Sousa in Os Direitos Sucessorios do Conjuge Sobrevivo. Do Direito
Romano a Actualidade, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita, vol. II,
Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 1022-1024., defende que ‘Ha razdes
publicas imperativas que impdem que o cOnjuge sobrevivo, pela propria dignidade da institui¢do
matrimonial, tinha o nivel de vida mais préximo possivel do que vinha usufruindo durante o casamento”.
Completa este autor, que caso as partes ndo quisessem os efeitos sucessorios, poderiam providenciar o
divorcio e pactuar a unido de facto, que no sistema portugués nio possui efeitos sucessorios como no
ordenamento juridico brasileiro.

123 Apesar de com o atual aumento da perspectiva de vida, também o “futuro de cujus” deve prever o seu
sustento, os meios financeiros para prover o quanto que eventualmente precise.

124 Recorde-se que, no direito portugués, na partilha em vida, ndo é permitida uma rentincia as tornas por
parte de um dos legitimarios participantes no ato.
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substituir o direito social, que em parte deve ser suprido pelo proprio Estado, no que diz
respeito as despesas de saude e velhice.

Outra circunstancia especifica justifica a possibilidade de rentincia da posi¢ao
de sucessor pelo conjuge: a hipdtese de ndo necessidade dos bens da heranca para a
subsisténcia do conjuge sobrevivente, que com a reforma legislativa de 1977 alcangou
uma posi¢ao de privilégio em termos sucessorios, se comparado com os demais herdeiros
legitimarios. Em tempos de enfraquecimento do instituto do casamento, a valorizag¢ao do
conjuge na posicdo sucessoria, definitivamente, ndo parece proporcional. Mas nem
sempre esta elevacdo e vinculagdo corresponde a vontade das partes, ndo representando
assim, a melhor op¢ao ou critério de escolha. Neste contexto, a op¢ao por recorrer a um
pacto sucessorio renunciativo, possibilitando a liberdade dos conjuges decidirem sobre
seus direitos sucessorios ameniza a rigidez contida no sistema sucessorio e homenageia
a autonomia da vontade!%>.

Por sua vez, o regramento sucessorio portugués para o companheiro, convivente
em unido estavel (unido de facto) em muito se difere do atribuido ao conjuge, a comecar
por ndo ser o primeiro englobado na categoria de herdeiro legitimario, sendo beneficiario
apenas por disposi¢do testamentaria. O companheiro sobrevivente, possui direito ao
subsidio por morte e a pensao de sobrevivéncia, dentre outros, nos dizeres do artigo 3° da
lei 7/2001 e direito real de habitag¢ao sobre a casa de morada de familia, nos termos do
artigo 5° da lei 7/2001, bem como o direito de preferéncia na alienacdo deste imovel e da
transmissdo do arrendamento, conforme o artigo 1.106, CCP. Ainda, ¢ garantido o direito
de alimentos a0 membro sobrevivo sobre a heranca do falecido, nos termos do artigo 2020
CCP. Em contraponto, o ordenamento sucessorio brasileiro equipara o conjuge € o
companheiro na categoria de herdeiro legitimo, por entendimento jurisdicional,

comentado na nota 57 acima.

4.2. REFLEXOES SOBRE A RECENTE LEI

Pelo exposto acerca da estruturagdo sucessoria brasileira, bem como portuguesa

e respectivas limitagdes, e retomando a ideia do projeto de lei que originou a lei

125 Conforme Duarte Pinheiro, as regras da sucessdo hereditaria imperativa, que pode retirar ao de cujus a
faculdade de dispor a titulo gratuito de uma porgdo substancial do seu patrimoénio, sdo inadequadas numa
época em que a riqueza ¢, sobretudo, fruto do trabalho e de decisdes individuais de aplicagdo do capital, e
tendo em conta que os sucessiveis legitimarios sdo contemplados, independentemente do seu mérito, e
apenas devido a um vinculo familiar que as liga ao de cujus. PINHEIRO, Duarte. O Direito das Sucessoes
contempordneo, 3* edicdo, Almedina, 2019.
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promulgada 48/2018, verifica-se que a edi¢cao desta normativa aplacou a lacuna no regime
sucessorio que muito efetivou a autonomia da vontade no regulamento sucessorio.

Isso porque, ao se analisar a justificativa do projeto'?¢

que originou a lei 48/2018,
conclui-se que esta ¢ bem especifica, ao visar proteger a posi¢do sucessoria dos
descendentes existentes de ao menos um dos nubentes, tdo caracteristica nas familias
recompostas. O proprio artigo 1699, do CCP determina que nas hipoteses de casamento
celebrado por quem ja tenha filhos, o regime de bens escolhido pelos conjuges nao podera
ser o da comunhdo geral, ndo podendo, igualmente, estipular-se a comunicabilidade dos
bens que no regime da comunhdo de adquiridos sdo proprios, ou seja, daqueles que se
encontram previstos no artigo 1722.0/1 do CCP. Mas tal previsdo ndo basta para impedir
a comunicabilidade patrimonial por meio da sucessdo, com possivel consequéncia o
prejuizo aos descendentes, pois trata apenas de hipdtese incidente na constincia do
casamento. Com propriedade, pleitea-se a incomunicabilidade sucessoria proposta pelo
projeto portugués (e efetivada mediante a edicao da lei 48/2018) junto ao ordenamento
juridico brasileiro (semelhante ao portugués em suas linhas mestras), vez que neste nao
se tem nem ao menos a previsao proposta pelo artigo 1699 do CCP, e padece-se da mesma
problematica sucessoria de incomunicabilidade de bens frente a concorréncia destes com
o regime estipulado.

Esta estipulagdo quanto aos direitos sucessorios faz-se necessaria na atual
conjuntura juridico-social que tdo facilmente assimilou o instituto do divorcio, tdo
numeroso na sociedade atual, tornando cada vez mais crescente o numero de familias
recompostas. Nesta contextualizagdo, foi editada a Lei 48/2018, que tdo acertadamente
possibilitou a pactuacdo, prévia ao casamento, da renincia dos conjuges, a posi¢do de
participante da sucessdo, reciprocamente.

Mas, ainda que a Lei 48/2018 tenha possibilitado a manifestacdo da autonomia
da vontade em matéria sucessoria, propiciando a estrutura necessaria para promover a
distribuicdo da porcdo legitimaria sem a respectiva inser¢do do conjuge, em busca de
protecdo de descendentes, trata-se de mecanismo que recebeu muitas criticas, a seguir
indicadas.

Dentre elas, destaca-se, primeiramente, a falta de conformidade entre os motivos

expostos para a alteracdo legislativa efetuada, a prote¢do dos descendentes anteriores ao

126 Visou o projeto trazer a possibilidade de pacto sucessorio, para aqueles casados sob o regime da
separacdo convencional e na presenca de familia recomposta, com o fim de tornar incomunicavel o regime
patrimonial tanto no casamento, quanto na sucessao, na esteira de privatizagao da vinculagdo familiar.
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casamento, que em muito se distancia das solucdes efetivamente adotadas decorrentes do

127 prematura do conjuge

ajuste legislativo, que por vezes pode levar a desprotegdo
sobrevivo, via de regra, o do sexo feminino, gerando a chamada feminizacao da pobreza.
Mas tal observagdo pode ser combatida, vez que esta rentincia em nada afeta o “apanagio”
do conjuge sobrevivo previsto no artigo 2018, CCP. Poder-se-ia, por vezes, indicar que a
existéncia de dever moral e juridico de cada um dos conjuges deixar garantida ao outro
cOnjuge uma viuvez condigna. Combate-se esta critica lembrando que esta rentincia nao
implica na igual rentincia do direito de habitacdo, nem de uso do recheio. Pelo contrario,
estes direitos sdo resguardados, nos termos do quanto exposto no artigo 2103, CCP.

Como segundo ponto de critica, indica-se que, ao ser estruturado como um
contrato de rentincia antecipada, € ndo manifestagao unilateral de vontade, os disponentes
perdem a liberdade individual de dispor, em especial de revogar unilateralmente o quanto
pactuado.

Como terceira critica, questiona-se, ainda, se a alteragdo legislativa, ao tratar de
uma “legitima virtual”, aquela a que o dispoente teria direito se ndo tivesse celebrado o
contrato renunciativo, esbarra na possivel impossibilidade pratica de realizar esta
liberalidade “mortis causa”, sem infringir o Principio da indivisibilidade da vocagao
sucessoria.

A quarta critica, refere-se a previsao indicada pela alteragdo legislativa restringe
que a opgao pela rentincia se realize por instrumento publico de pacto antenupcial, nos
casos de familias recompostas, com descendentes, visando a celebragdo de casamento,
desde que regido pelo regime da separacdo, imperativa ou convencional. Sendo vigente a
imutabilidade do regime de bens, no sistema portugués, questiona-se sobre a
possibilidade de ampliagdo para as hipdteses que tratem de casamento celebrado por outro
regime.

Apesar das criticas expostas, a possibilidade de introducdo ¢ efetivacdo da
incomunicabilidade patrimonial na sucessao ¢ salutar, ainda que exposta como opg¢ao e
ndo como Unica diretriz a ser aplicada nos casamentos regidos pela separagdo de bens,

seja a convencional, seja a obrigatoria.

127 As “duas funcdes primdrias” realizadas pela familia sdo a “funcdo de solidariedade entre geragdes”, em
geral, ¢ em relag@o aos filhos, em especial; ¢ a “funcdo de solidariedade entre sexos”, particularmente no
que respeita ao seu compromisso ¢ empenhamento em ordem a realizagdo da primeira fungédo, segundo Rita
Lobo Xavier, in Jornadas no Quarenta Anos da Constitui¢do da Republica Portuguesa - Impacto e
Evolugdo, Manuel Afonso Vaz, et alii (coord.), ed. Universidade Catolica Editora, Porto, Universidade
Catolica Editora, 2017, p. 165-166.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, observa-se que, apesar das particularidades das opg¢des
existentes de regime patrimonial decorrente do casamento, bem como unido estavel, tanto
no ordenamento portugués, quanto no brasileiro, tais sistemas carecem de regras que
compatibilizem a incomunicabilidade patrimonial, tanto na vigéncia do casamento,
quanto na sucessao.

O poder legislativo portugués, por meio da edigdo da lei n° 48/2018,
providenciou a solugdo para esta demanda, a contento, no que tange ao reflexo do regime
patrimonial do casamento no instituto da sucessdo. A ndo meng¢do a chamada unido de
facto ndo indica falha a abrangéncia da possibilidade de rentncia, vez que esta unido
fatica no sistema portugués ndo possui a tendéncia a equiparacdo ao instituto do
casamento presente ¢ marcante no ordenamento brasileiro.

Conforme o estudo apresentado, a legislagdo brasileira ndo prevé a possibilidade
de ndo comunicagdo patrimonial sucessoéria, salvo se vigente o regime da separacio
obrigatéria de bens e ndo incidéncia da Simula 377 STF. E agrava esta situagdo ao
equiparar a ordem de vocacdo sucessodria aplicada aqueles que firmam unido estavel aos
casados pelo regime supletivo, o da comunhdo parcial de bens, por posicionamento
jurisprudencial, em franco ativismo judicial.

Visualizando no ativismo judicial uma forma de desequilibrio, a ser evitado,
entre o Legislativo e Judiciario, traz-se a possibilidade da edigdo de lei especifica, nos
moldes como realizado em Portugal, como solugdo, a fim de evitar a tdo disseminada
atuacgdo legislativa por parte do judiciario brasileiro.

A lei 48/2018 (adotada em sistema juridico que guarda nitida similaridade de
estruturacao com a legislacao brasileira), que prevé a possibilidade de rentincia sucessoria
reciproca do conjuge, em pacto antenupcial, durante a habilitacdo de casamento, na qual
se opte por uma das duas forma de separacdo de bens, a convencional ou a obrigatoria,
satisfaria plenamente esta necessidade brasileira, em especial ao usuario que busca o
Tabelionato para a redagdo de instrumento que harmonize a incomunicabilidade, seja na
constancia do casamento, seja na sucessao.

Esta possibilidade poderia ser pleiteada, por alteragcdo legislativa do CCB,
prevendo ainda a hipotese de pactuacdo na constidncia do casamento, vez que o
ordenamento brasileiro possibilita a alteragdo judicial do regime de bens posterior ao

matrimonio.
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Ressalte-se, ainda que sem o instrumento de pactuagdo de rentncia a ser
viabilizado por lei, os conjuges bem como os companheiros se véem obrigados a, no
intuito de afastar parcialmente (pois nao haveria a possibilidade de total afastamento, sob
pena de desrespeito a legitima) o outro da sua esfera patrimonial sucessodria, elaborar um
testamento; vez que a posi¢do de herdeiro legitimo seria garantida. Sem a pleiteada
alteracdo legislativa, ndo podem os nubentes contratar o pacto sucessorio de renuncia a
condi¢do (virtual) de herdeiro legal na sua totalidade, pois a rentincia'?® é limitada a
condi¢ao de herdeiro legitimo, por expressa imposicao legal.

Face a possibilidade de alteracdo judicial do regime de bens, na constancia do
casamento, sugere-se a propositura de alteragdo legislativa do ordenamento brasileiro,
nos moldes da lei portuguesa 48/2018, em prol da adogdo da figura do pacto sucessorio
reciproco renunciativo da posicao de herdeiro legitimario de “futuro” conjuge, ressalvada
a opc¢do de sua adogdo na vigéncia do casamento, por ocasido da mutaciao do regime de
bens.

Assim, traria-se ao ordenamento brasileiro a possibilidade, tdo almejada por
muitos nubentes e conjuges, de plena e total incomunicabilidade patrimonial, seja na
vigéncia do casamento, seja por ocasido da sucessdo, j& no momento da elaboracido da
escritura de pacto antenupcial. Por este instrumento, em livre e plena manifestagdo de
vontade, as partes, reciprocamente, ao adotarem um dos regimes de separagdo de bens,
ajustam a rentncia ao direito sucessorio em relagdo ao outro conjuge, em nitida

demonstragdo de comunhao plena do aspecto pessoal, mas nao patrimonial, coerente com

o regime adotado para a vigéncia do matriménio.

128 Como j4 indicado no item 119, a lei ndo admite a rentincia, pois esta traduz-se em negdcio praticado
pelo futuro beneficiario. Admite é que o autor da sucessdo afaste o seu conjuge da sucessdo a sua quota
disponivel, bastando para tanto dispor dela. Ainda, que conste de forma clara, a legislagdo portuguesa ndo
admite que o autor da sucessdao afaste o seu conjuge da sucessdo legitimaria, permite é que o conjuge
potencial beneficidrio renuncie, no instrumento de pacto antenupcial, por pactuagio reciproca.
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