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RESUMO

O presente trabalho busca promover a andlise civil constitucional acerca da
possibilidade de afastamento da concorréncia sucessoria do conjuge com os descendentes por
meio do pacto antenupcial. Desenvolvendo os conceitos da autonomia privada e da
solidariedade nas relacdes patrimoniais entre os conjuges e a andlise juridica e sociologica do
direito de familia e sucessorio contemporaneos, na metodologia civil constitucional, a fim de
propor uma solugdo pratica profissional para o tema. Traz como questdo se a qualidade de
herdeiro necessario do conjuge e a vedacdo ao pacto corvina - contrato cujo objeto seja a
heranca de pessoa viva — podem ser superados para o afastamento da concorréncia sucessoria
do conjuge com os descendentes por meio de pacto antenupcial, no direito brasileiro, a luz dos
valores e principios constitucionais. Estrutura-se a partir da andlise do direito sucessorio e sua
disciplina, para analisar os impactos, limites e possibilidades do pacto antenupcial, como
percurso para compreensdo, da questao em foco, qual seja, se a qualidade de herdeiro necessario
do conjuge e a vedacdo ao pacto corvina podem ser superados para o afastamento da
concorréncia sucessoria do conjuge com os descendentes por, meio de pacto antenupcial, no
direito brasileiro. Apresenta, ainda, os caminhos de alteracdo legislativa propostos para solugao
do aparente conflito entre a liberdade de disposi¢des patrimoniais no casamento durante a vida

e as restri¢des para morte.



ABSTRACT

This work seeks to promote constitutional-civil analysis regarding the possibility of
removing the spouse's succession competition with descendants through the prenuptial
agreement. Developing the concepts of private autonomy and solidarity in property relations
between spouses and the legal and sociological analysis of contemporary family and inheritance
law, in the constitutional-civil methodology, in order to propose a professional practical
solution to the topic. It raises the question of whether the spouse’s status as a necessary heir
and the prohibition of the corvina pact - a contract that has as its object the inheritance of a
living person - can be overcome to eliminate the spouse's succession competition with
descendants by means of a prenuptial agreement, in Brazilian law, considering constitutional
values and principles. It is structured based on the analysis of inheritance law and its discipline,
to examine the impacts, limits and possibilities of the prenuptial agreement, as a path to
understanding the issue in focus, that is, whether the spouse's status as a necessary heir and the
prohibition to the corvina pact can be overcome to eliminate the spouse's succession
competition with descendants by means of a prenuptial agreement, in Brazilian law. It also
presents the paths for legislative change proposed to resolve the apparent conflict between the

freedom of property dispositions in marriage during life and restrictions upon death.



SUMARIO

INEPOAUCAO..........cooiiiiieeiee e e e et et e e e e e e e e ta e e e e e e eeeennaraneeeas 09
Capitulo 1 - Direito de Suceder Mortis Causa.....................ccooovueeviiienoeeeniieenieeesieesieeennes 15
1.1 O Direito de HEIanGa.........cc.ueieuiiiiiiieciii ettt et e e eeaae e eraeesveeesaneeees 15
1.2 Herdeiros Legitimos € NECESSATIOS. . ....ievieriiieiieeiieeiieeiieeieeeieeeieestteeseesereeseesaseenseeseseenneas 22
1.3 VOCaGA0 HETCAItATIA. ... .ccvviiiiiiieiie ettt et e e e ree e eareeeeareeeeaseeenenas 30
1.4 O Testamento como Instrumento de Controle sobre a SUCESSA0........cccvvervieriieriieiieniieene. 34
1.5 Pacto Antenupcial e Possibilidade de Interferéncia na Legitima..........cccoceevervienvinieniennnne. 39
Capitulo 2 - Pacto antenupcial................c.coooiiiiiiiiiiiiie e 45
2.1 Autonomia Privada e Liberdade de Disposi¢des no Pacto Antenupcial..........cccveevvenenenneen. 45
2.2 Elementos Estruturais do Pacto Antenupcial............ccevviieriieriiiiieiiieiiesieeieeeee e 53
2.3 Elementos Funcionais e Promocionais do Pacto Antenupcial.............cccceecveevieniiinienneenen. 59
2.4 Limites e Possibilidades do Pacto Antenupcial...........cccccoevieiiiiiiiniiiinieniieiecieeeeee e 63
2.5 Efeitos Sucessorios do Pacto Antenupcial...........ccueevuveeiieiiieniieiienieeiieeie e 71
Capitulo 3 - A Concorréncia entre o Conjuge e os Descendentes...................ccceeeveeeniennnnnn. 77
3.1 As Hipoteses de Concorréncia entre 0 Conjuge e os Descendentes...........eeveevieeeieenieennnnnns 77
3.2 Autonomia Privada e Solidariedade Familiar na Sucessdo Mortis Causa............................ 84



3.5 As alteragdes do Projeto de Revisdo do COdigo Civil.........cooviviieriiiiiiiiiiiiiieiecieeeeee 96

Conclusao..

Referéncias



INTRODUCAO

Uma inquietacdo muito grande na sociedade surgiu quando da entrada em vigor do
Codigo Civil de 2002. O conjuge, que antes se reservava a meacao prevista no regime de bens
do casamento passou a concorrer com o0s descendentes na primeira classe da vocagdo
hereditaria. Sua qualidade de herdeiro necessario, associada a vedagdo aos contratos cujo objeto
seja a heranga de pessoa viva e a renlincia antecipada a heranga, colocaram em alerta as pessoas

casadas e aquelas que pretendiam se casar.

Como, a0 mesmo tempo experimentar a realizagdo existencial do casamento e controlar
seus efeitos patrimoniais? Um novo ordenamento que pegou de surpresa as pessoas casadas e
langou duvidas sobre aqueles que pretendiam se casar. A unido estavel se mostrava uma solugao
juridicamente adequada, onde se poderia viver a plenitude existencial e ter um maior controle
patrimonial, considerando que o Codigo Civil ndo considerava o companheiro um herdeiro

necessario, nem lhe conferia a mesma concorréncia sucessoria com os descendentes.

Com a decisdo do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a igualdade
constitucional dos modelos familiares ndo permitiria a distingdo infraconstitucional no
tratamento sucessorio entre o conjuge e companheiro, a unido estavel deixou de ser um espago
de maior liberdade para disposi¢des patrimoniais e recebeu o0 mesmo tratamento do casamento.
Nada obstante o acoérdao da Suprema Corte ndo tenha adentrado o mérito da qualidade de
herdeiro necessario do companheiro, fato ¢ que a inseguranga juridica tornou a unido estavel

um espago improprio para disposi¢des sucessorias.

Para controlar os efeitos sucessorios do casamento, na mesma dimensao que se permitia
a sua regulacdo em vida, a doutrina comeca a propor mecanismos de planejamento sucessorio,
mais ou menos diretos. Transferéncias patrimoniais, planos de seguro ou de previdéncia,
sociedades empresarias, enfim, mecanismos juridicos que permitissem a pessoa casada

controlar o destino de seu patrimonio.

Surge, assim, a pergunta problema do presente estudo: A qualidade de herdeiro
necessario do conjuge e a vedacdo ao pacto corvina podem ser superados para o afastamento
da concorréncia sucessoria do conjuge com os descendentes, por meio de pacto antenupcial no

direito brasileiro, a luz dos principios e valores constitucionais?
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Desenvolveu-se a analise dos conceitos e dos institutos juridicos incidentes sobre as
relacdes existenciais e patrimoniais entre os conjuges e a andlise juridica e sociologica do
direito de familia e sucessério contemporaneos, por meio da metodologia bibliografica, com
referencial tedrico na escola do direito civil constitucional, capitaneada por Pietro Perlingieri,
e jurisprudencial, focada nos Tribunais Superiores, a fim de propor uma solugdo pratica e

profissional para o tema.

A primeira importante op¢ao foi por circunscrever ao casamento, deixando para outros
estudos a unido estavel, seja porque na atual interpretagcdo constitucional aplicam-se a unido
estavel as mesmas disciplinas sucessorias aplicaveis ao casamento, seja porque ¢ merecedor de
um trabalho mais aprofundado, no sentido de se perquirir se a igualdade como valor
constitucional material ndo admitiria ou até recomendaria tratamento diferenciado, de modo a
viabilizar caminhos mais livres € menos formais também em seus efeitos entre o casamento e
a unido estavel. Ambos de mesmo status constitucional, mas diferentes em suas possibilidades.

Fica o desafio.

A segunda importante op¢ao foi tratar apenas da concorréncia dos conjuges com 0s
descendentes. A nova conjugalidade reclama uma nova visdo das liberdades, em especial da
disciplina patrimonial dos efeitos do casamento. Os descendentes e suas multiplas
possibilidades, com a igualdade entre filhos, com o reconhecimento da filiagao socioafetiva, ¢
um espago de poder-dever, de responsabilidade e de cuidado que reclama uma anélise

especifica e encontra justificativas sucessorias proprias que diferem das outras vocacdes.

Muito embora possa se investigar também a concorréncia do conjuge com o0s
ascendentes, essa ¢ uma outra profunda e necesséaria analise, que, no entanto, merece ser
investigada por suas proprias premissas e fundamentos valorativos, outro desafio que se confia

a novos trabalhos.

O trabalho se mostrou mais atual, ainda, quando uma comissao de juristas foi nomeada
para uma revisdo do atual Cddigo Civil, e, ao ouvir a sociedade e os juristas em audiéncias
publicas, seminarios e canais de mensagens, restou clara a dificuldade de se lidar com o
fendmeno sucessorio no casamento. Entre todas as propostas a que mais foi objeto de propostas

de alteracdes foi a for¢ada concorréncia entre conjuge e descendentes.

No presente trabalho, o objetivo foi analisar a possibilidade de interferéncia direta na
sucessao das pessoas casadas, por meio do pacto antenupcial, o instrumento legalmente previsto

para a regulacdo dos efeitos patrimoniais do casamento, espaco de liberdade e controle, para
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cuja dimensdo e possibilidade se optou por uma constru¢do que instigasse o fendomeno
sucessorio, o pacto antenupcial e, finalmente a possibilidade de regulagdo da concorréncia

sucessoria entre conjuges e descendentes.

O primeiro capitulo foi dedicado a sucessdao mortis causa, a transferéncia do patrimonio
em razao do evento morte. O direito de heranga em sua perspectiva histdrica, juridica até suas
bases como direito constitucional fundamental. Sua direta conexdo com o direito de

propriedade, sua expressao de liberdade e dignidade e o direito de familia.

A protecdo da familia, seu reconhecimento como espago de realizagdo existencial,
liberdade e solidariedade e a nog¢ao de herdeiros legitimos, aqueles a quem o legislador reservou
o destino do patrimonio do de cujus, umbilicalmente atados ao direito de familia, afinal todos
os legitimados integram a nog¢ao juridica de familia. Para além dos legitimados, investigou-se
dentro dessa categoria juridica aqueles que necessariamente devem suceder. Ou seja, ndo
apenas estdo legitimados, mas devem receber uma parcela da heranga, ndo podendo ser

excluidos, sem motivo, legalmente previsto, da heranga.

Entre esses herdeiros, cuja investigagdo foi fundamental para saber se essa previsao
deve superar a autorregulacdo de interesses, hd uma vocacao, ou ordem de chamamento para
receber a heranga, uma espécie de privilégio abstrato desenhado pelo legislador, a luz de valores

como afeto, proximidade, presumida afinidade e, cuidado ou solidariedade.

Esse tratamento da voca¢dao, um momento especial do fendmeno sucessorio representou
uma grande ruptura de modelos, pois foi na vocacdo hereditdria que ocorreu a mudancga
legislativa do Cddigo Civil de 2002 em relagdo ao Codigo de 1916, alterando a posi¢do do

conjuge nessa vocagao.

Ainda nesse capitulo se apresentam os instrumentos que viabilizam a alteracdo do
destino do patrimonio post mortem. O testamento, em que deixa de ser a lei e passa a ser a
vontade do titular do patrimoénio que controlard o destino dos bens para depois de sua morte.
Trazendo da presungdo abstrata e das escolhas de protecdo e solidariedade do legislador, para

as escolhas afetivas do proprietario a elei¢do de a quem se destinara o patrimonio.

O pacto antenupcial também se revela como um instrumento de interferéncias na
sucessdo, muito embora menos direto do que o testamento, cujo objeto ¢ essa regulagdo,
também o pacto antenupcial ¢ um instituto juridico destinado a interferir na sucessao, afinal, de

acordo com o regime de bens escolhido no pacto antenupcial serdo diferentes as previsdes
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acerca da sucessdo das pessoas casadas, de modo que ao escolher um regime de bens no pacto

antenupcial o regime sucessorio sera diretamente afetado.

Ao pacto antenupcial foi dedicado o segundo capitulo, seu espaco de autonomia e de
liberdade, seja para sua celebragdo, que ndo ¢ obrigatdria se os nubentes se casarem no regime
da comunhao parcial de bens, seja para o controle de seu contetido e dimensdao. H4 uma maior
ou menor liberdade de disposi¢des. Este estudo ndo se aprofundou no espago de deliberacdes
existenciais, nada obstante sua grande relevancia, pois o foco desse trabalho foi nos aspectos

patrimoniais do pacto antenupcial, em especial sua dimensao sucessoria.

O pacto antenupcial foi analisado, primeiramente, em sua dimensdo estrutural, para
compreensdo de sua natureza juridica, requisitos de existéncia, validade e eficicia, para
posteriormente ser analisado em seus elementos funcionais ou promocionais. A nog¢do de que
os institutos juridicos ndo se justificam em si mesmos, mas em razao de sua fun¢ao de promover
valores e principios constitucionais, ndo apenas impds essa analise, como foi, a partir dela que
se pode construir um pensamento contemporaneo ligado ao negdcio juridico e ao seu impacto

nas relagdes familiares e sucessorias.

A partir desse diagnostico estrutural e promocional que se pode compreender os limites
e possibilidades do pacto. A simples leitura de artigos que referenciam aos direitos patrimoniais
ou aos limites das normas cogentes ndo confere a dimensao precisa do que pode ser objeto de
previsdao no pacto antenupcial e que disposi¢cdes serdo nulas ou ineficazes a luz da ordem
juridica, em sua perspectiva constitucional. Em especial seus efeitos sucessorios que ¢ o objeto
imediato do presente trabalho, sejam os efeitos sucessorios decorrentes da escolha de um

regime de bens, sejam aqueles decorrentes de cldusulas do pacto antenupcial.

Ha uma clara divisdo na producdo doutrinaria e académica, com uma visdo mais
restritiva, ligada a tese de indisponibilidade acerca de normas sucessorias cogentes, € uma visao
mais permissiva, associada a no¢do de autonomia privada relacionada a direitos de natureza

patrimonial.

Entre esses efeitos sucessorios, o que se destaca no presente trabalho e vai ser
investigado no terceiro capitulo ¢ a concorréncia sucessoria entre conjuge e os descendentes.
Em que situagdes o legislador previu essa concorréncia entre conjuge e descendentes, quais
suas origens, e razdes para que o ordenamento juridico alterasse o quadro da vocacdo

hereditaria.
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Faz-se fundamental a andlise dos principios constitucionais da autonomia privada,
diretamente ligados as escolhas existenciais livres de interferéncias e a autorregulacdo de
interesses patrimoniais e econdmicos privados e da solidariedade familiar, representativo do
afeto, da comunhdo de vida e dos poderes-deveres que surgem com o vinculo familiar. O
patrimdnio € pessoal, mas com sua fun¢do constitucional direcionada a uma sociedade livre,
justa e solidaria. Essa andlise e compatibilizacdo ¢ fonte e fim do direito sucessorio e do

casamento.

O ordenamento juridico institui um espaco de liberdade amplo para as disposi¢des
acerca do patrimonio, permitindo-se a total separacdo de bens. Direitos e obrigacdes sdo
totalmente apartados quando ¢ eleito um regime de separacdo absoluta. Promove-se o resguardo
dos bens particulares, quando da escolha do regime da comunhao parcial de bens, com a criagdo
de duplo acervo patrimonial, um comum e partilhado e outro particular e intangivel,

incomunicavel.

Do casamento ao divorcio essa liberdade ¢ méxima e ndo encontra restricdes nem pontos
de reequilibrio no ordenamento juridico, que sejam ligados ao regime de bens. Nao se prevé a
participag@o patrimonial em razdo de vulnerabilidade ou afetividade, quando o regime de bens

ndo estabelece essa participagao.

Em sentido oposto, o ordenamento juridico impde um total controle do destino de bens,
nos mesmos regimes de bens, se o fim do enlace decorrer da morte e ndo do divorcio. Uma
contradi¢do que precisava ser elaborada em suas bases tedricas, para compreensdo de como e
porque o ordenamento juridico privilegiou o evento morte para protecdo patrimonial do

conjuge.

A andlise da herancga, da legitima, da vocagdo, do pacto, seus limites e possibilidades,
dos principios e valores constitucionais, das contradi¢des internas do ordenamento, levou a
reflexdo acerca da possibilidade de afastamento da concorréncia do conjuge pelo pacto
antenupcial. Um afastamento que ndo contrarie o direito a heranga, ndo viole a legitima, mas
que permita relacionamentos existenciais plenos e livres, com o controle sobre seus efeitos

patrimoniais, de boa-fé e, bilateralmente.

Finalmente, foram apresentadas as propostas de alteragdes do Projeto de Revisdo do
Codigo Civil em relagdo a sucessdo do conjuge, em especial sua concorréncia com o0s

descendentes, em que se verificou que foi tamanha a insatisfacdo com a concorréncia
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estabelecida pelo Codigo Civil de 2002 que a proposta de revisdo, para além de permitir seu

afastamento, terminou por retirar do conjuge a qualidade de herdeiro necessario.

A andlise civil constitucional acerca da possibilidade de afastamento da concorréncia
sucessoria do conjuge com os descendentes por meio do pacto antenupcial se fundamenta em
principios como a dignidade da pessoa humana, o afeto, a liberdade, a solidariedade, a
autonomia privada e a igualdade nas relagdes patrimoniais entre os conjuges. Uma andlise
juridica e sociologica do direito de familia e sucessério contemporaneos, a fim de propor uma

solugdo pratico profissional.

A qualidade de herdeiro necessario do conjuge e a vedacao ao pacto corvina - contrato
cujo objeto seja a heranca de pessoa viva — podem ser superados para o afastamento da
concorréncia sucessoria do conjuge com os descendentes por, meio de pacto antenupcial.
Representa, ainda, uma busca de solugdo para um conflito entre a liberdade patrimonial na

escolha do regime de bens e a proibi¢do no regime sucessorio dentro de um mesmo casamento.

O trabalho, portanto, analisa e colabora para a percep¢dao dos argumentos e teses nos
dois sentidos e nos efeitos praticos de se adotar uma ou outra linha de construgao teorica relativa
a possibilidade de permitir o afastamento, no pacto antenupcial, da concorréncia do conjuge

com os descendentes na sucessao causa mortis.

Analisar o regime sucessorio brasileiro, em especial a qualidade de herdeiro necessario,
herdeiro legitimo e vocagdo hereditaria. Investigar os limites e possibilidades do pacto
antenupcial para a doutrina brasileira. Enfrentar o tema da sucessdo sob a perspectiva
constitucional na visdo do autor da heranca e do destinatario da heranga. Aplicar a norma
constitucional como vetor interpretativo das possibilidades ou ndo de previsdo no pacto

antenupcial da ndo concorréncia entre conjuge e descendentes.
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CAPITULO 1 - DIREITO DE SUCEDER MORTIS CAUSA.

1.1 O direito de heranca

O direito de heranga estd consagrado no artigo 5°, inciso XXX da Constituicdo
Republicana de1988!, entre os direitos fundamentais da pessoa humana. Destaca-se, assim, de
sua origem, inegavel, no direito de propriedade, para receber prote¢do autbnoma como garantia
fundamental e cldusula pétrea intangivel pelo legislador, a quem cabe determinar a dimensao e

concretizagio deste direito subjetivo e garantia fundamental®.

Direito multifacetado, por representar uma concretiza¢ao de vedagao ao confisco estatal
da propriedade do titular dos bens e direitos, a quem confere a disposi¢ao sobre seu patrimonio,
mesmo apos a sua morte, permitindo-lhe interferir quantitativa e qualitativamente no destino
patrimonial e, a0 mesmo tempo, uma tutela do destinatario do acervo patrimonial a quem

garante o direito de receber os bens do autor da heranga, a partir da sucessao.

Essa dupla tutela representa uma dualidade de direitos e principios. Por um lado, o
direito de propriedade e livre disposicao e, por outro a solidariedade com o controle sobre esse
destino, limitando ou, como se prefere, funcionalizando a autonomia dispositiva do proprietario

para controlar a sucessdo de seu acervo patrimonial.

A sucessdo, que se permite e se volta a sua fung¢ao, ¢ um fendmeno juridico que significa
transmissdo. Ocorre, efetivamente, quando um direito ¢ transferido de seu titular para outra
pessoa. Essa transferéncia se concretiza das mais diversas formas no direito brasileiro. Aquela

que nos interessa € a sucessao causa mortis, como esclarece Martins-Costa:

O reconhecimento da sucessdo mortis causa constitui um corolario da garantia
do direito a propriedade privada (CF/88, art.5°, caput, XXII e XXIII),
constituindo uma garantia fundamental dos cidaddos, conforme opgao levada
a cabo pelo legislador constituinte brasileiro. Sua aboli¢do ndo pode ser objeto
de emenda constitucional, consoante o disposto no art. 60, § 4°, inciso, IV da

' BRASIL. Constitui¢do da Republica, art. 5°, XXX - é garantido o direito de heranga;

2 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao artigo 5°, inciso XXX. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES,
Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo; STRECK, Lénio; (Coord.): Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2018.
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Carta Magna, cumprindo a legislagdo ordinaria disciplinar o fendmeno
sucessorio conforme os valores constitucionais.’

Esse fendmeno juridico que prevé a transmissdo do patrimonio de uma pessoa a outra,
em razao de sua morte ¢ o direito de herancga. Direitos que ndo se confundem. A sucessdo como

transmissao e a heranga como acervo.

A morte ¢ aqui o fato juridico translativo dos bens e direitos. O destino desse acervo de
bens e direitos ¢ regulado pelo ordenamento juridico. Quem sera o destinatdrio dos bens e
direitos que eram titularizados pela pessoa falecida ¢ o ponto central de discussdo nesse
trabalho. A Constituicdo garante o direito de heranga, mas ¢ a legislagdo infraconstitucional
com sua maior flexibilidade e mutabilidade que lhe disciplinard a profundidade e extensao,
indicando os destinatarios da heranga, sempre atento ao nucleo intangivel do direito

constitucional, como explicam Streck e Brandao:

Os limites materiais ao poder de reforma consistem em matérias que, em
virtude de constituirem o cerne material de uma constitui¢ao, representando,
pois, a sua propria identidade, sdo subtraidas a plena disposicdo do poder de
reforma, ainda que atendidos os requisitos postos pelos limites de ordem
formal e circunstancial. Sua fungdo precipua, portanto, ¢ a de preservar aquilo
que também se chamou de elementos constitucionais essenciais (John Rawls)
e, com isso, assegurar uma certa permanéncia e estabilidade do sistema ¢ a
manutengdo, salvo substituicdo da constituicdo por uma nova, do nucleo da
obra do constituinte originario.*

Primeiro é necessario que o ordenamento juridico reconheca a possibilidade de
apropriacao privada dos bens e direitos, de modo que haja uma reconhecida titularidade, e, por
via de consequéncia, a possibilidade de transmiti-la®. Estabelecida essa premissa juridica de

reconhecimento da propriedade privada e que esta, pela heranca, ndo se extingue com a morte

3 NEVARES, Ana Luiza Maia. Fundamentos da sucessdo legitima. In: TEPEDINO, Gustavo, FACCHIN, Luiz
Edson. Fundamentos do direito civil: direito de familia — 4* Ed. — Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 620.

4 STREK, Lénio, BRANDAO, Rodrigo In: CANOTILHO, I.J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET,
Ingo; STRECK, Lénio; (Coord.): Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2018. p.
1.218.

> DELGADO, Mario Luiz. Direito fundamental de heran¢a: sob a ética do titular do patriménio. Indaiatuba:
Foco, 2023. p. 3.
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do proprietario original, o ordenamento se depara com um segundo dilema, que ¢ estabelecer

quem serdo os destinatarios desse patrimonio, ou seja, quem Serao 0s Sucessores.

Esse primeiro elemento que trata da necessaria transmissao dos bens do patriménio do
de cujus para seus sucessores ¢ o nucleo essencial da prote¢do constitucional, portanto,
intangivel. O segundo elemento que ¢ a identificacdo da forma de transmissdo — legitima ou
testamentaria, e o terceiro que sdo os efetivos destinatarios sdo o espago flexivel e mutavel de

acordo com o momento histdrico e social.

A presenca desses dois elementos, supera uma visdo meramente individualista e
patrimonial, para reconhecer verdadeiros limites internos a propriedade e a autonomia do titular
do patriménio, garantido a funcionaliza¢do da propriedade e do direito de heranga, além da

solidariedade familiar, na li¢ao de Castro:

A imposi¢do de limites internos estd ligada a ideia de que a autonomia
patrimonial ndo deve ser restringida apenas quando representa ameaca ou
violagdo a direitos alheios. Ao contrario, deriva da nogao de limites internos
que a autonomia de ordem patrimonial deve, antes, realizar positivamente
determinados interesses para além dos interesses de seu titular.

Essa qualidade de sucessor podera decorrer da lei ou da vontade expressada em vida
pelo falecido. Podera, ainda, apresentar modelo hibrido, em que ocorra a disposi¢do pelo
proprietario quanto ao destino de seus bens apds sua morte, apenas em relacdo a uma parcela
de seu acervo patrimonial, reservando-se a vocacdo legal a outra parcela. A qualidade de
sucessor também integra a visdo do direito a heranga, que, portanto, ¢ direito do titular de

transmitir, mas também do destinatario de receber.

Quando o direito de herancga ¢ reconhecido em sua dualidade de prismas, ligado ao autor
da heranga e aos seus destinatdrios, ¢ possivel dimensionar e propor acerca dos limites das
disponibilidades e necessarios chamamentos sucessorios, de modo que tanto o direito do titular
do patrimonio quanto o dos sucessores sejam equilibrados e promovidos. Propriedade,

autonomia privada e solidariedade familiar em equilibrio.

® CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons costumes no direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Almedina, 2017.
p. 51.



18

O Brasil adota esse modelo, em que convivem uma destinagdo patrimonial ex lege, que
ndo permite revisdo pela autonomia privada do proprietdrio, € uma destinagdo livre, onde se
permite ao titular do direito escolher seus sucessores. Aquela limitacdo ¢ quantitativa,
permitindo-se uma liberdade qualitativa na distribuicdo dos bens e direitos, desde que
respeitada a limitacdo da disponibilidade quantitativa. Salvo a inexisténcia dos chamados

herdeiros necessarios, hipdtese em que havera livre disposi¢do, sem limites quantitativos.

Temos, assim, um espaco de liberdade em que o destino dos bens e direitos observa
unica e exclusivamente a autonomia privada deferida ao titular dos bens e direitos de lhes
conferir o destino que lhe satisfaca. E um espaco de solidariedade em que parte de seu
patrimdnio deve garantir sua fung¢do constitucional, tendo seu destino fora de esfera dispositiva
do proprietario. A propriedade atendera sua funcao social. Aqui uma fungao solidéria, protetiva

e estabilizadora de vinculos. Sobre o tema, Tepedino e Nevares:

O direito de heranga constitui-se em corolario do direito a propriedade privada
(CR, art.5°, caput, XXII e XXIII). De fato, a sucessdo causa mortis encontra
fundamento em dois institutos do Direito Civil, a saber, a propriedade ¢ a
familia. Isso porque as situagdoes de conteudo patrimonial, em regra, sdo
passiveis de transmissdo hereditaria, sendo a familia a fornecer os critérios
para a escolha dos sucessores legais.’

A tradicdo brasileira, seguindo suas origens portuguesas, reconhece o estatuto de
sucessor aos familiares. O patrimonio segue na familia. Reconhecer o vinculo familiar é o
segundo necessario valor juridico para a sucessdo. Naturalmente um reconhecimento que nao ¢é
fundamental como o reconhecimento da propriedade privada, afinal, o ordenamento juridico

poderia eleger outro modelo de vinculo para destinagdo do patrimdnio que ndo a familia.

Pode, ainda, se desconectar de um critério abstrato de solidariedade fundado na natureza
ou no grau de parentesco para estabelecer preferencias concretas, ampliando do vinculo para a
tutela de situagdes de fato e concretas®. Nessa proposi¢do, ndo apenas o grau de parentesco ou
a conjugalidade, mas o afeto e as reais conexdes seriam elementos distintivos para chamamento

e distribui¢do da heranca.

7TEPEDINO, Gustavo; NEVARES, Ana Luiza Maia. Meireles Rose Melo Vencelau. Direito das Sucessées. Rio
de Janeiro: Forense, 2020. p. 04.

8 TEPEDINO, Gustavo; NEVARES, Ana Luiza Maia. Meireles Rose Melo Vencelau. Direito das Sucessées. Rio
de Janeiro: Forense, 2020. p. 11-12.
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A sucessdo esta associada a no¢do de transmissio da titularidade de bens ou direitos’, e
¢ uma expressao de continuidade de uma situagao juridica exercida por um titular originario, e
que se transmite a um novo titular, atraindo mesmo uma nocao de continuidade, o que ¢ da
natureza do vinculo familiar, como identificam as doutrinas classica de Oliveira ¢

contemporanea de Ribeiro:

A idéia de sucessdo esta tdda na permanéncia de uma relagao juridica que
perdura e subsiste a despeito da mudanca dos respectivos titulares(...)!°

Nao podemos negar a conexdo entre sucessdo hereditaria e familia. Essa
relacdo existe mesmo nos sistemas juridicos que enfatizam mais o aspecto da
livre disposicdo testamentaria sobre a propriedade. Por exemplo, muitos
paises com regimes inspirados na common law inglesa adotam a family
provision, um mecanismo de protecdo a familia por meio da revisao judicial
das cldusulas de um testamento no qual o testador tenha feito provisdes
insuficientes em beneficio dos seus familiares. At¢ mesmo nos Estados
Unidos, onde o individualismo e a liberdade de testar sdo mais intensas, as
legislagdes estaduais de modo geral protegem o conjuge do testador, e a

doutrina ja ha algum tempo se preocupa com os descendentes do de cujus,

defendendo a sua protecio contra os efeitos da deserdagdo.'!

Na familia esta no¢@o de permanéncia e continuidade ¢ de sua esséncia, a comegar por
seu fundamento na hereditariedade, elemento biologico dela indissocidvel e absorvido pela
estrutura juridica do parentesco, mas, também, e ndo menos relevante em sua estrutura social
ou juridica, nas relagdes psiquicas permanentes de afeto, como a cultura, valores, virtudes e
imperfeigdes, os ritos, sdo claras demonstragdes de que a permanéncia entre geragdes ¢ uma de

suas principais distingdes.

Nesse espaco de permanéncia, para além dos elementos hereditarios de transmissdo de
informagdes genéticas e fenotipicas a partir dos genes, e dos elementos do afeto em que a
criagdo e educacao confiados pela sociedade aos pais e demais integrantes da familia implica

na formagdo da personalidade e seu desenvolvimento, associado a valores e elementos de

® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito sucessorio brasileiro: ontem, hoje e amanhd. Revista
Brasileira de Direito de Familia, ano 1L, n. 12, jan.fev.mar./2002.

'O OLIVEIRA. Aires Itabaiana de. Tratado de Direito das Sucessées. 4* ed. Sio Paulo: Max Limonad, 1952. p.52
' RIBEIRO, Raphael Rego Borges. Breves reflexdes sobre os fundamentos da heran¢a a luz da metodologia civil-
constitucional. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 11, n. 1, 2022. Disponivel em: <http://civilistica.com/a-
privatizacao-do-casamento/>. Acesso em: 05 out 2022.
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cultura que se perpetuam entre as geracdes, tem-se no elemento patrimonial a sua garantia de
estabilidade econOmica, liberdade de escolhas e subsisténcia, mais um elemento de

permanéncia.

H4 uma noc¢do primitiva de unidade patrimonial da familia que formaria uma
universalidade de direito, na qual seus integrantes seriam detentores de uma parte ideal, nas

letras de Oliveira;:

Finalmente, aceita de modo incontroverso, a coesdo dos dois fatores
primordiais da existéncia social — a propriedade e a familia — bem como a
combinagdo harmoénica dos trés elementos subjetivos do direito de
propriedade — o individual, o familial e o social — ¢ claro que s6 uma solugado
era facultada ao direito: consignar, entre os modos de aquisicdo e de
transmissdo do dominio, a sucessdo e fazer do herdeiro o representante do de
cujus, o seu continuador no uso e gozo do patrimdénio e nos encargos
assumidos.'?

Verifica-se, entdo, a partir desta no¢do de permanéncia, um encontro de valores e de
direitos de natureza individual, familiar e mesmo social no reconhecimento da propriedade e
de sua destinacdo post mortem. Mais do que em outras situagdes juridicas processuais ou
materiais, na familia, a sucessdo ¢ a expressdo perfeita para a no¢do de continuidade ou

permanéncia da situagdo ou relacdo juridica do titular originério, na figura do sucessor.

Quando o direito se ocupa da finitude da vida'?, elemento biolégico indissociavel da
condi¢do humana, ndo lhe sé€ aplica a mesma condicdo de fim irreversivel, mas, ao contrario,
reconhece um espago de continuidade. Conferindo a esse valor fisico, ético e social de
permanéncia um valor juridico de transmissdo, o direito das sucessdes. Para além da vontade
do titular de um patrimonio material ou imaterial, seus bens e direitos recebem uma destinacdo

legal privada cogente. Sdo destinados e confiados a familia.

Em verdade a sucessao pode ter dupla origem ou fonte, quais sejam, a vontade ou a lei.
Definindo-a, assim, como legal ou legitima quando decorre da lei ou testamentéria, quando sua

origem ¢ a vontade manifestada em vida pelo autor da heranca.

2 OLIVEIRA. Aires Itabaiana de. Tratado de Direito das Sucessdes. 4* ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1952. p.
S1.

B Art. 6° A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos
em que a lei autoriza a abertura de sucessdo definitiva.
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A sucessdo testamentaria pode ser associada a liberdade individual, enquanto a sucessdo
legitima se escora em uma presun¢ao de beneficio da familia e na protecdo desta ultima, sua
estabilidade e perpetuidade, conferindo maior destaque a seu aspecto familiar e social.!*

Diferem inclusive nos efeitos em relagdo a terceiros, como bem explica Junqueira De Azevedo:

Essa condi¢do ¢ fixada pelo testador na sucessdo testamentaria e pelo
legislador na sucessdo legitima. Lembre-se que ha, na heranca, forca
expansiva; ela, conforme a situacdo dos fatos, passa a incluir bens nao
previstos e dividas ndo conhecidas, eis que, como universitas, tem contetido
oscilante. Diferentemente, o legatario recebe bens ou vantagens circunscritos;
perante terceiros, o legatario ¢ mero adquirente de bens; ndo € continuador

patrimonial do de cujus.!?

O direito de heranga ¢ direito fundamental e clausula pétrea, insculpido na Constitui¢do
da republica de 1988. Com suas bases no direito de propriedade, cuja funcdo social ¢é
representativa de sua natureza, a transmissdo privada ¢ corolario da solidariedade inerente e
indissociavel da familia. Consagra, assim um valor econdmico de natureza patrimonial, mas
também de cardter extrapatrimonial a superar a visdo oitocentista, como propde a visdo civil-

constitucional de Ribeiro:!®

Entendemos que (re)discutir o fundamento da heranga a luz da Constituicao é
superar o excessivo foco patrimonialista e individualista tradicionalmente
associado ao Direito das Sucessoes, trazendo para o fenomeno hereditario uma
inovadora perspectiva emancipadora, protetora e promovedora do pleno

desenvolvimento da pessoa.'’

14 TEPEDINO, Gustavo; NEVARES; Ana Luiza Maia. Meireles Rose Melo Vencelau. Fundamentos do Direito
Civil: Direito das Sucessoes. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. p. 05.

!5 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. O espirito de compromisso do direito das sucessées perante as
exigéncias individualistas de autonomia da vontade e as supra-individualistas da familia. Herdeiro e legatario.
Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, vol. 95. Sao Paulo: jan. 2000, p. 273. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67469> Acesso em: 12 nov 2023.

16 MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios ao artigo 5° inciso XXX. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES,
Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo; STRECK, Lénio; (Coord.): Comentarios a Constitui¢do Do Brasil. Sao Paulo:
Saraiva/Almedina, 2018.

7RIBEIRO, Raphael Rego Borges. Breves reflexdes sobre os fundamentos da heranga d luz da metodologia civil-
constitucional. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 11, n. 1, 2022. Disponivel em: <http://civilistica.com/a-
privatizacao-do-casamento/>. Acesso em: 05 out 2022. p.5.
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Propriedade privada promovida, a partir de sua fun¢do social, a um principio de
solidariedade imanente na familia, que representa um dos instrumentos de promocao,
desenvolvimento de realizagdo existencial da pessoa, destinataria da tutela constitucional da
dignidade!®- Concretiza-se, assim o elemento de protegdo a situagdes ndo proprietarias, reflexo
de seu ambito extrapatrimonial de tutela de interesses socialmente relevantes, representados

pela dignidade da pessoa humana e pela solidariedade.

No atual cenario das normas sucessorias do direito brasileiro, a coletividade se sobrepde
a familia, a partir de determinado grau de parentesco, de modo que, até o 4° grau de
colateralidade, ¢ a familia o destinatario. Os familiares de 5° grau sdo alijados em favor do

Municipio, nos termos do artigo 1844 do Codigo Civil Brasileiro!’.

Essa elei¢do do grau em que cessa o direito sucessorio na familia € objeto de critica por
parte da doutrina que entende deveria ser estendido o grau sucessivel.?’ Mais intensa, no
entanto, ¢ a discussdo acerca da concorréncia entre conjuges e parentes. A discussdo acerca da
legitimidade da inclusdo do coOnjuge na primeira linha sucessoria concorrendo com
descendentes, e qual o fundamento dessa inclusdo. Sdo as questdes fundamentais para
compreensdo do fendmeno atual da sucessdo legitima e avaliagdo de, se esta inclusdo do

conjuge representa um avango ou um desvio a ser corrigido no direito sucessorio brasileiro.

r

A partir dessas questdes ¢ possivel propor outras reflexdes acerca da limitagdo da
situacdo patrimonial do conjuge a meacdo, fruto do regime de bens no casamento, quando
concorrer com descendentes, ou, considerar a origem dos bens para fins de estabelecer a
referida concorréncia, ou ainda, considerar a situagdo patrimonial concreta fruto da meagdo em

vez de considera-la apenas de forma abstrata, como fez o legislador.

1.2. Da sucessao legitima no direito brasileiro

18 Art. 1°A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il - a dignidade da pessoa
humana,

19 Art. 1.844. Ndo sobrevivendo conjuge, ou companheiro, nem parente algum sucessivel, ou tendo eles renunciado
a heranga, esta se devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal, se localizada nas respectivas circunscrigoes, ou
a Unido, quando situada em territorio federal.

WTARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 6: direito das sucessoes. 16. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2023. p. 235.
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A sucessdo legitima tem por fundamento a lei. E a regra legal estabelecida no Cédigo
Civil que indicard quem esta legitimado a suceder. Historicamente, o direito brasileiro, desde
as ordenagdes portuguesas, €, mais recentemente, com o codigo civil de 1916 e, posteriormente,
com o de 2002, reservou, invariavelmente, a familia o destino dos bens pela sucessdo causa

mortis, como explica Lobo:

O direito a sucessao hereditaria, no Brasil, acompanhou as vicissitudes das

ideias acerca da propriedade e das concepgdes sociais e juridicas da familia,

ao longo da existéncia deste pais desde o inicio da colonizagio portuguesa.?!

Mesmo reconhecendo o paralelismo da sucessdo testamentaria, que ndo estabelece
limites subjetivos abstratos de conexao entre o destinatario dos bens e o testador, o ordenamento
juridico brasileiro sempre limitou essa autonomia privada de dispor do patrimdnio, reservando

a familia e, sempre a ela, parte significativa dos bens do falecido.

Por isso ¢ enorme o avango da Constitui¢do democratica de 1988 ao ampliar o conceito
de familia e ao impedir a discriminagdo entre filhos a partir da origem da filiagdo, permitindo
o reconhecimento do vinculo familiar as unides estaveis, aos filhos havidos fora do casamento

e as relagdes homoafetivas.

A limitagdo da disponibilidade e a extensdo do grau de parentesco ou da relagdo familiar,
afinal, nem sempre ¢ o vinculo do parentesco a que se destina o patrimonio do falecido,
experimentou alcance varidvel, ao longo do tempo, no direito brasileiro. Antes de examinarmos
essa variagdo ¢ importante fixar a propria justificacdo da sucessdo legitima, como base para

compreensdo da concorréncia do conjuge com os descendentes.

Valores da familia, estrutura social estavel, nogdes religiosas e patrimoniais fazem parte
das justificativas para a previsdo de um direito sucessorio causa mortis e, mais especificamente,
para a tutela da sucessdo legitima. Em todas as linhas de justificagdo temos uma unidade na

noc¢ao de prote¢do. Segundo Nevares:

21 LOBO, Paulo. Conceito de sucessdo: os fundamentos dos direitos das sucessées no brasil. In: TARTUCE,
Flavio, HIRONAKA, Giselda, PEREIRA, Rodrigo da Cunha, (Coord.). Tratado de direito das sucessoes. Belo
Horizonte: IBDFAM, 2023. p. 5
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A sucessao hereditaria, portanto, no ordenamento juridico brasileiro, constitui
uma garantia fundamental dos cidadaos, conforme op¢ao levada a cabo pelo
legislador constituinte brasileiro, no inciso XXX do art. 5° da Constituigao
Federal de 1988. Sua aboli¢do ndo pode ser objeto de emenda constitucional,
consoante o disposto no art.60, § 4°, inciso IV da Carta Magna, cumprindo a

legislacdo ordinaria disciplinar o fenomeno sucessorio de acordo com os

valores constitucionais.

A acumulacdo patrimonial, a formacao de um patrimoénio material, € mesmo imaterial,
se reveste em um legado, na acepg¢do ampla de seu sentido, que, transmitido, garante ao sucessor
um espaco de seguranca na continuidade da frui¢do do patrimodnio e na estabilidade material,
associada a propria nocao de liberdade e de dignidade que a propriedade privada confere ao seu

detentor.

Confere uma no¢ao de perpetuagdo ou, ao menos, de continuidade da cultura e dos
valores da familia, na preservacdo de espacos antes de culto, e agora da cultura daquele ntcleo
familiar. A fazenda ou o sitio onde a familia viveu momentos simboélicos de nascimentos,
formaturas, casamentos e, mesmo os direitos digitais que garantem as fotos, lembrangas,
postagens e pensamentos, para além dos efeitos econdmicos que podem ser extraidos desses

bens e direitos.

Nada obstante representativa de valores e costumes longinquos, seja de propriedade
familiar compartilhada, com a familia como um nucleo de absorc¢do de direito, seja a propria
noc¢do de poder e protecdo de interferéncias externas na familia, ha uma tabua axioldgica que
imprime, ainda hoje, em um espaco cada vez mais fluido e individualista nas relagdes pessoais
e, naturalmente na irradiagdo patrimonial desse complexo de relagdes, um programa

principioldgico que funciona no sentido de justificar a sucessao legitima.

A sucessdo legitima encontra tutela muito anterior a Constituicdo Cidada, que, se ¢
protetiva de sua existéncia, com certeza nao ¢ sua origem. E, no entanto, a ordem constitucional
vigente que nos atrai a investigar as bases atuais da sucessdo legitima. Solidariedade, fun¢ao
social da propriedade, responsabilidade parental, dignidade humana e afeto surgem no
programa constitucional brasileiro como base principioloégica que sustenta a previsdo da

sucessdo legitima, na ordem pds 1988.

22NEVARES, Ana Luiza Maia; 4 do conjuge e do companheiro na perspectiva do direito civil-constitucional. 2*
ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 19.
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Ou seja, rompe-se com uma visdo de tutela da propriedade e da autonomia privada
isoladamente consideradas, para ampliar sua tutela constitucional, em razao de valores para
além daqueles ligados apenas ao titular do patrimonio, para compreender a densidade

constitucional dos vinculos familiares.

A solidariedade e a funcdo social da propriedade, como concretizacdo da visdo de que,
nem mesmo o direito de propriedade se justifica isoladamente, mas apenas em sua fungdo, aqui
identificada com a especial protecdo da familia, constitucionalmente garantida. A
responsabilidade parental, expressao do dever de cuidado e dos deveres parentais, entre eles o
de sustento entre os parentes, em especial os ascendentes e descendentes, afeto, principio valor
de reconhecimento dos impactos reciprocos da vida em familia com sua expressdo maxima
existencial, e, também patrimonial. Por fim, a dignidade, valor fonte da Constitui¢do da
Republica, em que a pessoa, sua liberdade e integridade psicofisica devem ser sempre o fim do

ordenamento juridico.

Naturalmente, sua base estrutural esta no Cédigo Civil brasileiro, segundo o qual, aberta
a sucessao, a heranga transmite-se aos herdeiros legitimos, sucessao esta que decorre da lei. Lei
e vontade do titular da propriedade sdo os veiculos de transmissdao da heranga, em um choque

de prevaléncia muito presente na atualidade do debate juridico, nas letras de Oliveira e Teixeira:

Nao ha diavidas de que o momento atual reclama pela expansdo da autonomia
no direito das sucessdes: questiona-se a pertinéncia da legitima, do seu
percentual, dos limites dos pactos sucessorios, incluindo a possibilidade de
rentincia antecipada da heranca em pactos antenupciais e de convivéncia, das
demandas por maiores possibilidades de planejamento sucessorio. Na
conjugacao entre Liberdade e solidariedade, parece ter chegado a hora de
redimensionar a solidariedade familiar.?

Sempre que a morte sobrevier sem testamento, ou quando o testamento ndo abranger a
totalidade dos bens do falecido, seja pela existéncia de herdeiros necessarios - o que impedira

a disponibilidade da totalidade dos bens, pois, nessa hipdtese o testador s6 podera dispor de

23 OLIVEIRA, Alexandre Minada, TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Qualificagdo e quantificagdo da legitima:
critério para partilha de bens. in TEIXEIRA, Daniele Chaves (Coord.). Arquitetura do Planejamento Sucessorio.
Tomo II, Belo Horizonte, Férum, 2021. Pg. 31.
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metade da heranca -, seja pela lacuna no testamento ou por alguma hipdtese de nulidade ou

caducidade, a heranca sera destinada aos herdeiros legitimos.

A sucessdo legitima, ocorre, portanto, quando o autor da heranga ndo dispuser, em
testamento, sobre o destino de seus bens, quando dispuser apenas parcialmente, quando as
disposigdes forem nulas ou quando caducar o testamento, ou, ainda, quando, na presenga de

herdeiros necessarios, ndo lhe seja possivel dispor da totalidade de seus bens.

Reconhecendo a presenca de herdeiros necessarios surge a intangibilidade da legitima,
que impede o proprio autor da heranga e titular do direito de propriedade de dispor de seus bens
para depois de sua morte. A reserva da metade da heranga ¢ tutelada no direito sucessorio, mas
ndo apenas neste, o direito civil prepara-se para evitar burla ao longo da vida e dos negocios

juridicos entdo praticados pelo titular do patrimonio, atenta mesmo a atos inter vivos.**

A for¢a da legitima se mostra nessa possibilidade de que, mesmo sem bens no
patrimonio do de cujus ao tempo de sua morte, esse acervo poderd ser recomposto reduzindo-

se as liberalidades feitas em vida e por meio da colagao.

Caracteriza exatamente o equilibrio entre os principios da autonomia privada, da fungdo
social da propriedade, da responsabilidade parental e da solidariedade familiar, quando parcela
dos bens seguira as livres disposi¢cdes de vontade do testador, que podera, assim, realizar sua
autonomia, em grau maximo, seja qual for o seu desejo, no momento de destinar seus bens a
determinada pessoa e, outra parcela terd destino controlado a partir dos valores sociais e

promocionais de solidariedade familiar.

Evita-se, assim, que aproximag¢des em momentos de maior fragilidade emocional, seja
pela idade avancada, em razdo de enfermidades, ou mesmo de caréncias afetivas, se traduzam
em um total abandono patrimonial de parte ou totalidade da familia, que caminhou longa estrada

de construcao de vida.

2 Art. 496. E anulavel a venda de ascendente a descendente, salvo se os outros descendentes e o conjuge do
alienante expressamente houverem consentido.

Art. 533. Aplicam-se a troca as disposigoes referentes a compra e venda, com as seguintes modificagoes. (...) II -
é anulavel a troca de valores desiguais entre ascendentes e descendentes, sem consentimento dos outros
descendentes e do conjuge do alienante.

Art. 544. A doagado de ascendentes a descendentes, ou de um conjuge a outro, importa adiantamento do que lhes
cabe por heranga.

Art. 549. Nula é também a doagdo quanto a parte que exceder a de que o doador, no momento da liberalidade,
poderia dispor em testamento.
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Ao mesmo tempo, se reconhece ao titular do patrimdnio a possibilidade de prover maior
protecdo ou beneficiar, sem que seja necessario um fundamento juridico, ou mesmo afetivo

expresso, a quem quer que lhe parega adequado fazé-lo.

A justa medida sempre poderd gerar debates, seja no sentido de conferir méxima
liberdade, ou maior restri¢cao, seja na proposta de se buscar uma configuracao da legitima menos
abstrata e fundada apenas em lagos de parentesco ou conjugalidade, para uma analise qualitativa
do relacionamento, enfrentando a realidade fatica de proximidade, afeto e afinidade, ou mesmo

de vulnerabilidade, para defini¢do do alcance da legitima.

O Codigo Civil limita a disponibilidade da heranga apenas na presenga de herdeiros
necessarios e, o faz, em quota representativa da metade da heranga.?” Nem sempre foram os
mesmos os herdeiros necessarios. No Codigo Bevilaqua apenas descendentes e ascendentes
figuravam nessa posi¢do, ao conjuge, apenas com a alteragdo legislativa de 19622% passaram a
ser destinados o direito real de habitacao e o usufruto vidual a chamada reserva hereditaria do

conjuge.

O atual Codigo Civil de 2002 garante o conjuge no rol dos herdeiros necessarios, em
posi¢do de maior destaque do que anteriormente ocupava, por estar agora nas trés primeiras
classes da vocagdo hereditaria, a isso acrescentando a reserva hereditaria de quota parte da
heranca, ndo mais em usufruto como na legislacdo anterior, mas sua propriedade plena, em
percentual, variando da quarta parte a metade, dependendo da concorréncia, bem como

mantendo-lhe o direito real de habitagdo.?’

Essa transformagao relativa ao conjuge ¢ associada a mudanga no regime legal de bens
promovida com o Lei do Divorcio de 1977 que, na auséncia de pacto antenupcial passa a prever
o regime da comunhdo parcial em substituicdo ao regime de comunhdo universal previsto no
Codigo Civil de 1916, evitando-se, assim, que, na auséncia de bens comuns, o cOnjuge

supérstite ficasse sem patrimonio suficiente para sua subsisténcia.?®

2 Art. 1.789. Havendo herdeiros necessdrios, o testador sé poderd dispor da metade da heranca.

26 BRASIL. Estatuto da Mulher Casada. Lei n. 4.121 de 27 de agosto de 1962.

27 Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso I) caberd ao cénjuge quinhdo igual ao dos
que sucederem por cabega, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da herancga, se for ascendente
dos herdeiros com que concorrer.

Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao conjuge tocara um terco da heranga; caber-lhe-a
a metade desta se houver um so ascendente, ou se maior for aquele grau.

B REALE, Miguel. O projeto do novo cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
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A maxima protecao conferida ao conjuge levou a doutrina a adjetivar sua participacdo
de acordo com a dimenséo que recebeu, assim Carvalho?® o descreveu como a estrela do direito
sucessorio e Nevares o qualificou como o super conjuge!’’

A sucessdo legitima seria expressdo de uma vontade presumida e ndo manifestada em
vida, visdo de carater individualista e voluntarista ou de uma tutela superior da familia,
reconhecida como espago de tutela da pessoa humana e seu pleno desenvolvimento em uma

visdo solidaria, portanto, uma prote¢ao da pessoa humana e reflexo direto da dignidade.

As novas relagdes humanas, com a transformag¢io da intimidade?'e a menor densidade
das relagdes refletidas nas transformagdes sociais fruto da modernidade liquida®? e do direito
de familia com menor peso sobre os relacionamentos, que com o divorcio possivel desde 1977,
e livre de qualquer causa subjetiva ou objetiva, que ndo seja o desejo de estar so, desde a
Emenda Constitucional 66/2010, ¢ importante a reflexdo sobre os herdeiros legitimos e

necessarios, em um novo cenario cultural e social apresentado por Bauman:

Como reiteradamente tivemos a oportunidade de esclarecer, o Codigo Civil
ora vigente nao pode ser compreendido como abstracdo dos paradigmas
culturais que conduziram a concep¢do do direito como experiéncia, dai
resultando a necessidade de concepgdo das suas normas, polarizadas por
valores que adquirem entidade na experiéncia concreta da vida civil.*?

Apresentar conformacdo abstrata e impositiva reflete uma desconexdo com a realidade
dos relacionamentos atuais. Regra formulada para um tempo de casamentos indissoluveis e,
posteriormente, para casamentos de interesse e controle sociais rigidos na regulacdo das
hipoteses e causas da separacdo, sendo esta imprescindivel para o divércio, associada a uma

estrutura patriarcal e de dependéncia economica da mulher ao casamento, ndo refletem o tempo

2 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das sucessoes. Sio Paulo: Atlas, 2014. p. 315.

30 NEVARES, Ana Luiza Maia; 4 sucessdo do cénjuge e do companheiro na perspectiva do direito civil-
constitucional. 2* ed. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2015.

3l GIDDENS, Anthony. 4 Transformacédo da Intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas sociedades modernas;
trad. Magda Lopes. Sao Paulo, UNESP. 1983.

32 BAUMAN, Zygmund. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Trad. Carlos Alberto Medeiros.
Rio de Janeiro. Zahar, 2004.

33 REALE, Miguel, MARTINS-COSTA, Judith. Casamento sob o regime da separacdo total de bens,
voluntariamente escolhido pelos nubentes. Compreensdo do fenomeno sucessorio e seus critérios hermenéuticos.
A for¢a normativa do pacto antenupcial. In Revista trimestral de direito civil, v. 24 out/dez 2005. Rio de Janeiro.
Padma.
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em que os casamentos sao menos duradouros e mais fluidos, como demonstram os dados do

IBGE colhidos em 2019.

Pelo quarto ano consecutivo, o numero de casamentos civis caiu em 2019. Os
registros totalizaram 1.024.676, o que representa uma queda de 2,7% no
numero de certiddes. Foi ainda maior a redugdo nos casamentos entre pessoas
do mesmo sexo, - 4,9%, com 9.056 formaliza¢des de unides civis. Desde
2009, a duragao média dos casamentos caiu em quase 4 anos. As informacdes
integram a 46° edi¢ao das Estatisticas do Registro Civil, divulgadas hoje (9)
pelo IBGE, e que trazem informagdes também sobre divorcios, nascimentos e
obitos de mais de 20.000 cartérios, varas de familia, civeis, foros e
tabelionatos do pais.

Todas as regides tiveram queda nos casamentos civis registrados em cartorio,
mas enquanto no Sudeste a reducao foi de 4,0%, na regido Norte ndo alcangou
0,5%. Em relacdo aos casamentos civis entre pessoas do mesmo sexo, as
maiores redugdes foram observadas no Centro-Oeste, onde chegou a -13,1%,
e na regido Sul, -12,8%. A regido Norte foi a tinica onde ocorreu aumento no
numero de casamentos de pessoas do mesmo sexo, 6,5%, no ano.

O tempo médio entre a data do casamento e a data da sentenga ou escritura do
divorcio, em 2009 era de 17,5 anos. Na década seguinte, em 2019, houve uma
diminui¢@o no tempo de duragdo do casamento para 13,8 anos, ou seja, cerca
de quatro anos a menos.

Quase metade dos casamentos que foram desfeitos em 2019 duraram menos
de 10 anos. Entre 10 a 14 anos de duragao foram 14,2%. Ja em 18,3% dos
divorcios, o casamento havia durado 26 anos ou mais, ou seja, tinham
ultrapassado os 25 anos, etapa conhecida como bodas de prata.>*

Nesse sentido, vinculos menos fortes ¢ menos duradouros nio refletem o espaco de
regulagdo social que reclamou a protecdo sucessoria legitima, necessdria e concorrencial do
conjuge, atraindo a necessaria discussdo acerca de sua possivel retirada pela manifestacao de

vontade decorrente da autonomia privada, especialmente, quando bilateral®>.

Muito embora o recorte do presente trabalho ndo seja o aprofundamento de todas as
hipoteses de legitimados a herdar, a situacdo dos descendentes encontra maior perenidade, tanto

que diferentemente da conjugalidade, ndo basta a vontade, ou o desejo de ndo mais integrar

34 Disponivel em https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/29647-
casamentos-reduzem-pelo-quarto-ano-seguido-e-passam-a-durar-menos-tempo. Acesso em 09.11.2023.

35 DELGADO, Mério Luiz. Direito fundamental de heranga: sob a ética do titular do patriménio. Indaiatuba:
Foco, 2023. p. 61.
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com aquela pessoa um vinculo familiar para que o ordenamento juridico lhe garanta esse efeito,

como faz no casamento, pelo divorcio potestativo.

Apresenta, também, um modelo de vinculo verticalizado em grande parte da vida pelo
direito, em razdo do poder familiar e das possibilidades de interferéncia na formagdo e
desenvolvimento da personalidade que este poder-dever concede aos ascendentes. Onde morar,
onde estudar, preparar ou ndo a profissionalizacdo, interferir nas escolhas existenciais,
transmitir valores, enfim, sdo muitas as interferéncias e naturalmente maiores devem ser as
responsabilidades e o reconhecimento de uma solidariedade mais intensa, pelo modelo de

relacionamento.

Some-se o fato de que muitas vezes o patrimonio ja vem de outras geracdes da mesma
familia, ndo sendo uma construcao daquele que, dos bens dispord, afastando-os de manter esse
fluxo familiar de perenidade e historicidade. S30 muitas as razdes para manutengdo dos
descendentes na qualidade de legitimados, que ndo apresentam a mesma base em relagdo a
conjugalidade, cujos lagos serdo sempre horizontais, permitindo a maior flexibilidade de afeto

e de comunicacdo patrimonial.

1.3. Da vocaciao hereditaria

A legitimidade para a sucessdo ¢ conferida a quem nasceu com vida ou ja foi concebido
no momento da morte do autor da heranca, hipotese esta Ultima em que seu direito serad
resguardado e implementado apenas se ocorre o nascimento com vida. Esta sucessdo legitima

¢ ordenada no Codigo Civil.

Da nog¢do de solidariedade familiar o legislador constréi o sistema de vocacdo
hereditéria para transmissdo da propriedade privada partindo da familia e chegando ao Estado,

nos casos de auséncia de sucessores legitimos ou testamentarios.

Compreender a familia, seu espaco de protecdo e reconhecimento na ordem juridica tera
direta interferéncia na vocacdo hereditaria. Seja no que tange a identificar a existéncia ou ndo

do vinculo familiar em determinada situagdo juridica subjetiva, seja na escala de preferéncia
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para o chamamento sucessorio, ou mesmo em relagdo ao ndo chamado, mesmo em se

reconhecendo o vinculo familiar.

No Coédigo Bevildqua prestigiou-se a familia baseada no parentesco, para fins
sucessorios, privilegiando a linhagem dos parentes, reservando ao conjuge a participagdo no
patrimdnio decorrente do regime de bens do casamento e chamando-o apenas quando da

auséncia de descendentes ou ascendentes.

Verdadeira revolugdo nesse sistema foi provocada pelo Cdodigo Civil de 2002 que trouxe
o conjuge para concorrer diretamente com descendentes ou ascendentes na sucessdo, em
verdadeira ampliacdo de seus direitos sucessorios, que agora nao eram mais subsididrios e
dependentes da auséncia de herdeiros nas ordens dos descendentes e dos ascendentes, mas sim
concorrentes, sempre de acordo com o regime de bens do casamento e a natureza comum ou

particular dos bens que componham o acervo.

A inclusdo do conjuge representa a filiagdo do ordenamento juridico brasileiro a um
caminho ja trilhado por ordenamentos juridicos de além-mar. Nesse sentido o Codigo Civil
italiano de 1942 e o Cddigo Civil portugués de 1966.3¢ De se notar que o direito portugués
diante das pressdes decorrentes desta elevacao do conjuge, alterou em 2018 o seu codigo civil,
para permitir os pactos sucessorios renunciativos entre conjuges®’, atraindo, assim, para o
campo da autonomia privada a supressdo da concorréncia legitimaria, desde que o casamento

tenha ocorrido pelo regime de separag@o de bens.

A experiéncia portuguesa serve de precedente de movimento de retorno, como
demonstram os estudos de que a inclusdo do codnjuge como herdeiro necessario em 1977, ndo
acompanhou as expectativas sociais em relagdo aos efeitos do casamento sobre a vocacdo

hereditaria, como explica Leite:

Em 20 de Fevereiro de 2018, no Palacio de Sao Bento, foi apresentado o
projeto de Lei n.° 781/XII, pelos deputados FERNANDO ROCHA
ANDRADE e FILIPE NETO BRANDAO.
Projeto este que visava a alteragdo do C. Civil, criando a possibilidade de
rentincia reciproca a condi¢do de herdeiro legal na convengdo antenupcial,
tendo sido apresentado pelo Partido Socialista, cujos fundamentos

36 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das sucessées. 16* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. p.162.
37 BRASIL. Lei n.° 48/2018 de 14 de agosto.
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assentavam, essencialmente, na conjuntura atual da sociedade portuguesa. Isto
¢, por um lado, de que forma ¢ visto o casamento pelos cidaddos nacionais e
por outro, o distanciamento cada vez mais acentuado da ideia de um
casamento “para a vida toda”, projetando-se a possibilidade de um cidadao
casar mais do que uma vez.38

Essa construcdo, reconstrugdo e transformacdo na ordem de vocacdo ¢ diretamente
associada por Oliveira as mudangas culturais e sociais relacionadas a construgdo e

reconhecimento dos lagos familiares ao longo do tempo e do momento da sociedade:

O motivo porque a ordem de vocagao hereditaria tem variado tanto no correr
dos séculos, € consequéncia logica dos varios modos porque os diversos povos
tém concebido e organizado o instituto familiar.

Primeiro se defere aos descendentes, em concorréncia com o conjuge ou companheiro
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da
separagdo obrigatdria de bens; ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da heranga nao

houver deixado bens particulares.

Sempre que concorrer com os descendentes, o conjuge terd direito @ mesma participagdo
dos descendentes que sucederem por cabega, e, receberd, no minimo um quarto da heranca, se

for ascendente dos descendentes com os quais concorre.

Na auséncia de descendentes, defere-se a sucessdo legitima aos ascendentes, em
concorréncia com o conjuge ou companheiro. Nesta hipotese, o conjuge recebera um terco da
heranca, se concorrer com ascendente de primeiro grau, e, receberd a metade da heranga na
hipotese de um uUnico ascendente e, também quando concorrer com ascendentes de grau

superior.

Entre os ascendentes, o grau ¢ o elemento preferencial de convocagdo, sendo que os

mais proximos afastam os mais remotos. As linhas materna e paterna dos ascendentes sao

38 LEITE, Eva Patricia de oliveira. Reniincia reciproca a condigdo de herdeiro legitimdrio do outro Conjuge.
Dissertacao de Mestrado, apresentada a Escola Superior de Tecnologia e Gestao Politécnico do Porto. Porto, 2020.
39 OLIVEIRA. Aires Itabaiana de. Tratado de Direito das Sucessoes. 4* ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1952. p.170.
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contempladas em igualdade de condigdes se forem do mesmo grau. Sem previsdo de

representacdo, em caso de auséncia de ascendentes em determinada linha.

Sem descendentes ou ascendentes vivos, ¢ ao conjuge ou companheiro sobrevivente que
sera destinada a sucessdo legitima, em sua totalidade. Verifica-se que o conjuge, além de ser
guindado para a primeira classe e para a segunda classe, onde concorre com descendentes e
ascendentes, mantém-se na terceira classe, nesta hipdtese, sem concorréncia. Esta
movimentacgdo, associada & manutencao de outros direitos sucessorios, como o direito real de

habita¢do elevam o conjuge a um verdadeiro protagonismo sucessorio.

Note-se que a inclusdo do companheiro ao lado do conjuge decorre de interpretacio
constitucional das normas da sucessdo no Cddigo Civil, quando do julgamento do Recurso
Extraordinario n° 878.694. O companheiro deve ser incluido em todas as hipdteses do artigo
1.829 do Cédigo Civil que preveem a participagdo sucessoria do conjuge, considerando que o
Supremo Tribunal Federal, naquele recurso extraordindrio, entendeu ofensiva ao principio da
igualdade a distingdo entre os efeitos sucessorios para o conjuge e para o companheiro na

sucessao legitima.

Aos colaterais sera destinada a sucessdo quando ndo sobrevierem descendentes,
ascendentes, conjuge ou companheiro. Na classe dos colaterais, de forma diversa do que ocorre
com o parentesco na linha reta, ha limite de até que grau os colaterais serdo chamados a suceder.
Este limite ¢ o quarto grau. O que, nada obstante, representar o reconhecimento do direito
sucessorio legitimo a uma longa cadeia familiar, encontra ainda hoje criticos que defendem
deveria ser mais extenso o grau final*’. Entre os colaterais, os de grau mais proximo excluem

os mais remotos, garantido o direito de representagdo aos filhos de irmaos.

Foi feita uma distingdo entre irmaos bilaterais e irmaos unilaterais, de modo que cada
um destes herdard metade do que cada um daqueles herdar. Mantendo esta distin¢do quando os
filhos dos irmaos herdam por cabeca, o que ocorre quando ndo hé irmao supérstite. Os tios

somente sdo chamados na auséncia dos irmaos e de seus filhos.

Nao avangaremos sobre a discussdo na sucessao legitima dos colaterais, embora ricas,

seja no que tange ao seu limite, seja no tocante as discriminagdes entre irmaos e sobrinhos

40 TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 6: direito das sucessdes. 15. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2022.
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decorrentes da bilateralidade ou da unilateralidade, por ser o conjuge e sua concorréncia com
descendentes e ascendentes o foco deste estudo. Os colaterais, por ndo serem herdeiros
necessarios, jamais serdo obstaculo a destinac¢do da heranga por meio da autonomia privada por

parte do titular do patrimonio.

Por fim, sem que sobrevivam nenhum daqueles listados acima, ou tendo eles renunciado
a herancga, esta serd destinada ao Municipio ou ao Distrito Federal, ou a Unido, quando a

sucessdo se localizar em territorio federal.

Importante destaque no chamamento do conjuge a sucessao ¢ a analise da norma contida
no artigo 1.830 do Codigo Civil vigente*!, considerando o marco fixado para exclusdo do
conjuge da sucessdo. Nao apenas com o rompimento do vinculo de casamento valido, que no
direito brasileiro depende do divorcio, ou da morte, o legislador previu que, rompida a
sociedade conjugal, afastada a comunhdo plena de vida e a affectio caracterizador dos
elementos existenciais que, materialmente insitos ao relacionamento conjugal, estaria rompida

a base axiologica da sucessao.

Rompido o vinculo de afeto que qualifica a relagdo como familiar, diluem-se também a
participag@o patrimonial de um conjuge na vida do outro, assim os tribunais ja estenderam a
interpretagdo normativa do fim do regime de bens, associado a separacdo judicial na literalidade

do dispositivo legal, para fixar na separagdo de fato este término*?.

Considerando que a Emenda Constitucional 66/2010 deixa de considerar o prazo de dois
anos da separacdo de fato como permissivo do divorcio, para fim do vinculo conjugal, ndo mais
se justifica a espera de dois anos para afastamento do conjuge da sucessdo. De fato, ndo havendo
mais casamento em plena comunhdo de vida, rompe-se o vinculo de solidariedade e, portanto,

cede a causa de chamamento a sucessdo.

1.4 O testamento como instrumento de controle sobre a sucessiao

41 Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessorio ao conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro,
ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de
que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.

42 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp n. 1.065.209 /SP, relator Ministro Otavio de Noronha, Quarta
Turma, julgado em 08/06/2010, DJe de 16/06/2010. REsp n. 1.760.281 /TO, relator Ministro Marco Aurélio
Belizze, Terceira Turma, julgado em 24/05/2022, DJe de 31/05/2022.
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Como regra geral da sucessdo no direito brasileiro, a vontade do autor da heranga ¢
fundamental para determinacdo do destino de seus bens e direitos. E a sucessdo testamentaria,

decorrente das disposi¢des de ultima vontade.

Se a sucessado ¢ regulada pela lei, que estabelece a vocacao hereditaria e, mesmo, prevé
a existéncia de herdeiros necessarios, que nao podem ser afastados da sucessdo, também ¢ certo
que esta transmissao patrimonial decorrente da sucessdo mortis causa, pode ser, em algum grau,

controlada pelo titular dos bens e direitos.

Diz-se testamentaria a sucessdo quando decorrente da vontade do titular do direito,
como expressdo direta da autonomia privada do de cujus, concretizada por meio de seu
instrumento juridico, o testamento. Nao apenas uma autonomia sob uma Otica proprietaria e
individualista, mas da possibilidade de controle do destino dos bens a partir do afeto ou de
vulnerabilidades presentes em concreto, que sem a intervengdo da vontade do proprietario, ndo

seriam tuteladas.

Testamento que ¢ negdcio juridico, personalissimo, para produgdo de efeitos
translativos de bens e direitos, constitui¢do de encargos ou direitos proprios e atos declaratérios,
post mortem, decorrentes daqueles de sua esfera de poder. Sdo, portanto, disposi¢des

patrimoniais e existenciais feitas em vida para produgdo de efeitos apos a morte.*?

Fundamentada nos principios da autonomia privada e do direito de propriedade do autor
da heranca, a liberdade de testar atende, ainda, a possibilidade de se equilibrar valores de
solidariedade ndo alcangéaveis pela legitima, que estabelece uma igualdade de quinhdes entre

aqueles herdeiros de mesma classe e grau, ignorando suas condigdes pessoais e relacionais.

A Constitui¢do Federal, a Republica Federativa do Brasil tem como um de seus
objetivos fundamentais a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3°, I).
Nota-se que o principio da solidariedade ai ressaltado ndo se descuida da liberdade, mas requer

que o individuo, como parte de uma sociedade, pense e execute os seus atos sem deixar de

43 TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 6: direito das sucessdes. 16. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2023. p. 345; TEPEDINO, Gustavo; NEVARES; Ana Luiza Maia. Meireles Rose Melo Vencelau. Fundamentos
do Direito Civil: Direito das Sucessoes. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. p.133.
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considerar que estes repercutem seus efeitos na esfera juridica de terceiros. A liberdade,

portanto, ndo pode estar dissociada da nocao de igualdade social e de solidariedade.

Dai a necessidade de que, com o advento da Carta Constitucional de 1988, e o relevo
dado a solidariedade e a promocao da dignidade humana, revise-se os institutos da autonomia
privada sob uma concepg¢do social. Mas que também, por meio desta autonomia possam

concretiza-la.

Neste contexto, o direito sucessorio, assim como os demais ramos do direito civil, sofreu

uma releitura, conforme destaca Nevares:**

(...) o contrato, a propriedade, a empresa, a familia, a responsabilidade civil e
a sucessdo causa mortis devem estar permeados pela tensdo constante entre a
liberdade e a solidariedade, para que seja concretizada a dignidade da pessoa
humana em cada uma das relagdes que tais institutos estabelecem (...)

O Cadigo Civil, em seu artigo 1.857, traz o testamento como negdcio juridico unilateral,
personalissimo, revogavel, de disposi¢cdo da totalidade ou de parte dos bens do testador para
depois de sua morte. Permite, ainda, que o testamento contenha também, ou apenas, disposicdes

de carater ndo patrimonial.

Igualmente alcan¢ado pela metodologia civil-constitucional, o testamento passou a ser
visto como um instrumento do processo de funcionalizagdo e de socializagdo e ndo apenas um
ato de atribuicdo de bens. Deve ele, ainda, servir a objetivos qualificados do testador, a saber,

os interesses de natureza existencial.

Trata-se, assim, de instrumento viabilizador da concretizacdo de equilibrio material e
ndo apenas formal na distribuicao do patrimonio. A lei ao estabelecer a vocacao hereditaria nao
tem como diferenciar as estruturas de afeto construidas ao longo da vida, nem as necessidades

ou peculiaridades das relagcdes familiares ou pessoais do autor da heranca.

“ NEVARES, Ana Luiza Maia. 4 fungdo promocional do testamento - Tendéncias do direito sucessorio. Rio de
Janeiro: Renovar, 20009. p. 5.
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Viabiliza-se, a partir de uma base de afetividade, ou comunhdo de vida, mesmo que
além daquelas estabelecidas dentro da familia, e de solidariedade, que o autor da heranga possa

direcionar seus bens e direitos, de acordo com sua realidade concreta de afetos e solidariedades.

Conferir a faculdade de dispor significa efetividade dos valores constitucionais, nao
apenas da autonomia privada e da vontade do proprietdrio, mas da propria solidariedade e

afetividade. Fendomeno, a0 mesmo tempo juridico e social, como ressalta Perlingieri:

O conjunto de principios e de regras destinados a ordenar a coexisténcia
constitui o aspecto normativo do fendomeno social: regras e principios
interdependentes e essenciais, elementos de um conjunto unitirio e
hierarquicamente predisposto, que pode ser definido pela sua fungdo, como

“ordenamento” (juridico), e, pela sua natureza de componente da estrutura

social, como “realidade normativa”. 43

O equilibrio ou harmonia que o direito representa com a balanga e a busca da justica em
concreto, estd presente nos limites impostos a disponibilidade testamentaria, reduzida a
cinquenta por cento do patrimdnio do autor da heranga, quando presentes herdeiros necessarios

ao tempo da morte.

Se deferir-lhe a possibilidade de testar viabiliza uma busca de justica, solidariedade e
afetividade em concreto, na medida em que suas relagdes, suas conexodes e, mesmo a realidade
material ou existencial de seus familiares, das pessoas com quem se relaciona ou mesmo de
instituicdes com que compartilhe dos desideratos sejam juridicamente tutelados como
destinatarios de um quinhdo patrimonial, por outro prisma, pode proporcionar desequilibrios

disfuncionais.

O afeto ou a comunhdo de vida, representados pelo complexo de relacionamentos,
angustias, faltas, alegrias, amparo, apoio, presenga e auséncia, ou seja, a ambivaléncia
caracterizada pelo relacionamento humano, em especial na familia, atrai sentimentos, como
raiva, paixdo, gratiddo, que em momentos de idade avangada, de fragilidade emocional, ou

mesmo de grande intensidade, em razdo dos elementos pessoais ou circunstanciais existenciais

4 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Trad. Maria Cristina
de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 02.
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podem levar ao beneficiamento ou afastamento da heranca sem a necessdria conexdo com

elementos de solidariedade ou justica em concreto.

Se o reconhecimento da propriedade ou da autonomia privada fosse absoluto ou
privilegiado, esse desequilibrio seria irrelevante, pois prevaleceria o império da vontade do
titular do patrimonio. Quando, entretanto, valores de solidariedade integram o conteudo
funcional e promocional do testamento, sua limitacdo encontra um fundamento constitucional
de tutela do individuo, inserido dentro da familia, impedindo que situagdes de momento ou de
intensidade elevados possam obnubilar o passado e todo o percurso de vida familiar, excluindo

integralmente algum herdeiro necessario.

Nao apenas uma tutela da familia, mas da propria sociedade, considerando o desafogo
do sistema de assisténcia e amparo dos vulneraveis. A autonomia patrimonial do individuo
reflete seu desprendimento das teias de protecao social e, portanto, concretizam um espaco de
responsabilidade familiar que melhor equilibra o papel privado em cotejo com o publico na

manuten¢do da dignidade humana.

Reflete-se, assim, em um equilibrio entre principios e valores fontes da Constituigdo da
Republica, que ndo se podem dissociar, nem viabilizam sua compreensao, sendo interpretados

em conjunto. Nas palavras de Pretto:*®

No caso do testamento, os institutos que o conformam tém a sua fonte no
conteudo normativo da pessoa e sua autonomia, da familia e da propriedade.
Estas categorias juridicas devem ser estudadas e compreendidas em visao
sistematica, no ambito dos ordenamentos que servirdo de base para
compreensao da sucessdo testamentaria.

Desse conceito sua no¢do fundamental de instrumento de controle sobre a sucessdo.
Caraterizado pela unilateralidade na sua formacao, ¢ instituto altamente privatista e, portanto,
nem sempre reflexivo de uma sucessdo pensada ou estruturada em conjunto pelos conjuges,

muitas vezes, inclusive, surpreendidos por seu contetido.

46 PRETTO, Cristiano. Autonomia privada e testamento — liberdade e limite no direito de testar no cédigo civil
de 2002. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015, p.16.
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Ao se viabilizar a fixa¢ao do destino dos bens de maneira, exclusivamente, unilateral o
ordenamento juridico estaria se descuidando da possibilidade de constru¢do conjunta dos
efeitos sucessorios de um casamento. Em vez de equilibrar os interesses juridico-econdmicos,
no casamento, com seus efeitos patrimoniais, no campo negocial, acaba o sistema por

privilegiar a estrutura em detrimento da fung¢ao.

1.5 Pacto antenupcial e possibilidade de interferéncia na legitima.

O testamento € o instrumento mais direto e claramente destinado a interferir e controlar
a sucessdo, por, como visto acima, permitir definir de forma expressa o destinatario do
patrimdnio, sem que esse destino decorra da lei, mas da vontade do titular. H4, no entanto,

outras maneiras de se interferir na destinacdo dos bens, mesmo que indiretamente.

O pacto antenupcial reflete a autonomia conferida aos individuos para disciplinar os
efeitos patrimoniais de seu casamento futuro. Mais do que apenas os efeitos para o casamento,
0 pacto ¢ instrumento que ganha relevancia na dissolugdo do vinculo matrimonial. O regime
sucessorio ¢ diretamente impactado pelo pacto, na medida em que o legislador optou por
estabelecer regimes concorrenciais sucessorios diversos, de acordo com o regime de bens

escolhido?’.

Havera concorréncia nos regimes da comunhdo parcial de bens, sobre os bens
particulares, no regime da participacdo final nos aquestos e no regime da separagdo
convencional, sem distingdo acerca da natureza dos bens. Afasta-se a concorréncia nos regimes

da comunhao universal e da separagdo legal ou obrigatoria de bens.

A concorréncia na primeira classe da vocagdo hereditaria, do conjuge com os
descendentes, ndo serd, portanto, automatica ou linear, mas dependeré da verificagdo do regime

de bens do casamento, de maneira que nao havera concorréncia sucessoria entre o conjuge € os

47 Art. 1.829. A sucessio legitima defere-se na ordem seguinte: I - aos descendentes, em concorréncia com o
conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separagdo
obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranga ndo
houver deixado bens particulares;
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descendentes se o casamento for realizado no regime da comunhao universal, nem sob o regime

da separacdo legal ou obrigatoria.

No que tange ao regime da comunhao parcial de bens o legislador optou por tratar de
forma diversa dentro do mesmo regime de bens, considerando a natureza da titularidade dos
bens e direitos. Havendo apenas bens comuns no acervo patrimonial do casal, a sucessao
seguiria a mesma regra aplicavel aos outros dois regimes anteriormente mencionados, afastando

o conjuge da concorréncia sucessoria.

A situagdo ganha tratamento diverso apenas, quando no regime da comunhao parcial, o
autor da heranca houver deixado bens particulares, hipdtese em que concorrerd com o0s
descendentes. Acendeu-se entdo o debate se, em havendo bens particulares, somente em relagdo
a estes, ou, sobre todo o acervo hereditario, deveria incidir a concorréncia, prevalecendo a tese

de concorréncia apenas na sucessdo dos bens particulares, como se verifica na doutrina:

Ainda a respeito da comunhdo parcial, surge divida concernente aos bens
sobre os quais ha concorréncia sucessoria.(...) Para a primeira corrente, no
regime da comunhdo parcial de bens, a concorréncia sucessoria somente se
refere aos bens particulares, aqueles que ndo entram na meagdo.(...) O
argumento dessa premissa ¢ que a concorréncia sucessoria deve ocorrer
justamente naqueles bens sobre os quais ndo ha meagdo, ou seja, o conjuge
herda onde nao meia(...) Todavia, o entendimento esta longe de ser unanime,
pois ha quem entenda na citada tabela que a concorréncia na comunhao parcial

deve ser tanto em relagdo aos bens particulares quanto aos comuns.*®

Silenciou o legislador acerca do regime da participagdo final nos aquestos e, também
acerca das hipoteses em que os nubentes criam um regime de bens proprio, com caracteristica
mistas, disciplinando seu regime de bens sem adotar de forma exclusiva um dos regimes
previstos pelo legislador. O que impde a concorréncia, por ser esta a regra, excepcionada apenas

pelas limitagdes do proprio artigo legal.

Verifica-se que a escolha do regime de bens ja &, por si, uma forma de interferéncia ou

controle sobre a sucessdo. Esta dimensdo ficou ainda mais latente com o julgamento pelo

“8 TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 6: direito das sucessdes. 15. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2022. p. 167-169.
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Supremo Tribunal Federal em que flexibilizou a imposi¢do do regime da separagao obrigatdria
para os maiores de 70 (setenta) anos, em aten¢do aos principios da dignidade e da
autodeterminagdo das pessoas idosas. A tese de repercussdo geral fixada para Tema 1.236 da

repercussao geral no julgamento do ARE 1309642/SP, ¢ a seguinte:

Nos casamentos e unides estaveis envolvendo pessoa maior de 70 anos, o
regime de separacdo de bens previsto no artigo 1.641, II, do Codigo Civil,
pode ser afastado por expressa manifestacdo de vontade das partes mediante
escritura publica.*’

Ao permitir a escolha de regime de bens diverso daquele estabelecido como impositivo
pelo legislador, o Supremo Tribunal Federal permitiu aos maiores de 70 (setenta) anos regular
seu regime sucessorio, alterando a vocacdo hereditaria, sem que se cogite de clausula de
regulacdo do regime sucessorio, mas apenas ao eleger um regime de bens em que a concorréncia

seja de sua natureza.

Afinal, quando a lei impunha o regime legal de separagdo, entdo obrigatdria, estaria
imediatamente afastado o regime sucessorio concorrencial entre os conjuges e os descendentes.
Atingia assim o legislador infraconstitucional um objetivo de vedar enriquecimento sem causa
pela aproximacdo na fase final da vida de uma pessoa. Poderia, inclusive, haver comunicagao
dos bens havidos na constancia desse casamento com esforco comum, pela incidéncia da

sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, mas ndo sucessao.

Mas, com a possibilidade de eleicdo de outro regime de bens pelos septuagendrios
ocorre uma regulagdo diversa de seu regime sucessorio. De se notar que, em recaindo a escolha
sobre o regime da comunhdo parcial, imediatamente, todo acervo patrimonial particular dos
conjuges passard a ser acervo concorrencial entre o conjuge supérstite e os descendentes do

falecido.

Se héa duvidas quanto a possibilidade de interferéncia do pacto no regime sucessorio, na

sua concorréncia, na vocagao ou no planejamento sucessorio, fato € que a escolha do regime de

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo ARE 1309642/SP Relator Ministro
Luis Roberto Barroso, Plenério, julgado em 01/02/2024, DJe de 02/04/2024.
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bens, que se faz por meio de pacto antenupcial €, em si mesma, uma interferéncia no regime

sucessorio e, em particular, na legitima.

Para além da escolha do regime de bens, o pacto pode incluir disposi¢des expressas
acerca da sucessdo, agindo diretamente sobre a escolha da vocacdo ou a exclusdo mesmo da
sucessdo. Hipoteses essas em que a sua validade serd objeto de maiores questionamentos, pela
divisdo entre aqueles que acreditam na possibilidade e os que vém restri¢ao legal a interferéncia

da liberdade contratual sobre as regras da sucessao.

Nas palavras de Frank:*°

Ora, se a sucessdo legitima €, por expressa disposicdo legal, influenciada
diretamente por escolhas patrimoniais havidas no ambito do pacto
antenupcial, parece correto afirmar que, quando menos, ela ndo € mais apenas
aquela que se defere exclusivamente por forca de lei.

Em sentido oposto, ao mencionar os limites da autonomia no pacto antenupcial, assim

exemplifica Tartuce:

A titulo de exemplo da incidéncia do Art. 1.655 do CC, serfo nulas as
seguintes clausulas constantes do pacto antenupcial, por violarem preceitos
absolutos de lei, ou normas de ordem publica: (...) - E totalmente nula a
clausula do pacto antenupcial que estabeleca rentincia prévia a heranga, por
constituir pacto sucessorio ou pacta corvina, nos termos do artigo 426 do
Codigo Civil. A rentincia a heranga somente pode ocorrer apds o falecimento,
e desde que preenchidos os requisitos dos arts. 1.806 e seguintes da propria
codificagdo privada.’!

O pacto antenupcial, por ser instrumento juridico negocial, necessariamente bilateral e
anterior ao casamento atrai todos os elementos favoraveis ao seu reconhecimento de validade,

e, principalmente, de legitimidade para atuagdo sobre a legitima. Nasce fruto de acordo de

S0 FRANK, Felipe. 4 validade da clausula sucesséria no pacto antenupcial. Morrisville: Lulu Press, 2019. p. 09.
SLTARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 6: direito das sucessées. 15. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2022. p.173.
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vontades em ambiente principioloégico de liberdade, que ¢ a disciplina patrimonial do
casamento, que foi expressamente confiada aos nubentes, guardando ao legislador, portanto,

funcao supletiva.

Legitimo instrumento por preceder ao casamento, sendo, portanto, instrumento
transparente e condutor de comportamentos, afinal, o afastamento sucessorio nao decorrerd de
ato unilateral e que, muitas vezes s6 chega ao conhecimento do conjuge no momento da morte.
Ao definir os limites ou mesmo o afastamento dos direitos sucessorios, ambos os conjuges
poderdo e deverdo conduzir suas vidas, seu tempo e sua construgdo patrimonial a partir desta

perspectiva, o que revela solidariedade e dignidade.

Ausente, ainda, o voto de morte, apontado pela doutrina como motivador do pacto
corvina. Ao impedir o contrato cujo objeto seja a heranca de pessoa viva o legislador teria
buscado evitar que o evento morte fosse desejado, esperado ou buscado pelo sujeito de direito,

por ser o termo da eficacia de seu direito. Nas palavras de Coelho e Rosa:

O primeiro deles reside na ideia de que os pactos sucessorios sdo, em esséncia,
contrarios aos bons costumes, ddo origem a consequéncias prejudiciais e
despertam sentimentos imorais, como o desejo de morte do autor da heranga,
podendo chegar ao extremo de uma tentagdo de atentar contra a sua vida.
Repousa a justificativa em tradigdo romana contraria ao chamado votum
captandare mortis, ou seja, a possibilidade de especular sobre a morte eventual
do autor da heranga.>?

O que vemos na liberdade de rentncia a concorréncia no pacto ¢ exatamente o oposto,
daquilo apontado como sendo um risco a disciplina sucessoria, pois retira o interesse no evento
morte, afinal, deste evento ndo advird beneficio econdmico. Pois ¢ exatamente a morte que

atrairia a condi¢do de herdeiro a participe em patrimonio que em vida ndo se comunicaria.

52 COELHO, Fernanda Rosa, ROSA, Conrado Paulino da. Pacta corvina e a impossibilidade de remincia da
heranga em pacto antenupcial ou contrato de convivéncia. in TEIXEIRA, Daniele Chaves (Coord.). Arquitetura
do Planejamento Sucessorio. Tomo III. Belo Horizonte: Forum, 2022. p. 253.
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Aquele conjuge cuja participacdo em bens particulares ndo ocorrerd no divércio, tem
apenas na morte este acesso ao enriquecimento. Com o pacto antenupcial despareceria esse

interesse macabro atribuido ao corvo. Como bem destacado por Madaleno:

(...) pactos antenupciais de rentincia de herancga conjugal ndo se constituem
em avenca que atente contra o Direito natural, ou que contenha algo
impossivel e irrenunciavel como sugere o artigo 426 do Coédigo Civil ao negar,
sem a correspondente justificativa, que as pessoas estipulem a extensdo de
seus direitos sucessorios na propor¢ao de seus reciprocos interesses.(...) A
possibilidade de rentincia antecipada em pacto sucessorio com clausulas
incertas em pacto antenupcial(...), ndo estd definitivamente, entre aquelas
proibicdes sugeridas pela leitura desinteressado do artigo 426 da Codigo Civil

brasileiro.>?

Se o desejo de morte estd claramente mais presente na impossibilidade do que na
possiblidade de que o pacto antenupcial regule efeitos sucessorios, menos receptividade ainda
apresenta o ordenamento juridico atual ao recurso aos bons costumes como impedimento. Além
dos bons costumes serem pouco recomendados por sua analise retrospectiva, acerca de condutas
passadas capazes de construir um direito dos costumes, ndo se deve colocar como limites as

situacdes patrimoniais, mas apenas nas relagdes existenciais, como bem pontua a doutrina:

A primeira delas diz respeito ao campo de incidéncia dos bons costumes.
Enquanto as cldusulas de boa-fé e de fungdo social sdo instrumentos que
incidem sobre a autonomia privada de cunho patrimonial, os bons costumes
atuam no campo oposto. Explica-se: os bons costumes devem ser
compreendidos como elemento limitador da liberdade de cunho existencial,

ou autonomia privada extrapatrimonial.>*

E nesse sentido que se mostra fundamental a analise do pacto antenupcial em
todas as suas dimensdes e possibilidades. Nao apenas a sua andlise estrutural, como negdcio
juridico bilateral, mas, e, principalmente em relacdo aos valores constitucionais inseridos na

escolha do regime de bens, em especial, para esse estudo, seus efeitos sucessorios.

53 MADALENO, Rolf. Rentincia de heranga no pacto antenupcial. Revista IBDFAM: familia e sucessdes v. 27
(mai/jun). Belo Horizonte. IBDFAM. 2018. p. 42-50.

3 CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons costumes no direito civil brasileiro. Sao Paulo: Almedina, 2017.
p-173-174
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CAPITULO 2 - PACTO ANTENUPCIAL

2.1 Autonomia privada e liberdade de disposicdes no pacto antenupcial

O Codigo Civil inaugura o titulo I do Livro IV da sua parte especial, dedicado ao direito
patrimonial da familia, estabelecendo um principio de liberdade®. A liberdade de escolhas
existenciais livres de interferéncias representa a concretizagdo dos principios da liberdade, da
privacidade e da dignidade da pessoa humana, principios constitucionalmente estabelecidos nos
artigos 1° e 5° da Constituigdo vigente, mas, tdo caros ao direito de familia, que sdo refor¢ados

no capitulo VII da Carta Magna, dedicado especialmente as relagdes familiares.>¢

O artigo 226 da Constituicdo da Republica reafirma a liberdade e a privacidade em seus
paragrafos 7° e 8°, ao vedar a interferéncia de pessoas juridicas de direito publico ou privado
no livre planejamento familiar e ao estabelecer que protecdo da familia se concretiza na pessoa

de cada um dos individuos que a integram, como bem pontuado pela doutrina:

Até a década de 1960, a comunidade familiar ainda permanecia como uma
unidade totalizadora, a servico da qual agiam seus membros; a partir de entdo,
caracteriza-se por uma nova concep¢ao dos individuos em relagdo a seu grupo
de pertencimento, na medida em que eles se tornam, como membros, mais
importantes do que o conjunto familiar: busca-se dar vida ao individuo unico,
cuja ‘verdadeira natureza deve ser respeitada e incentivada.’’

55 Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes
aprouver.

56 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial proteg¢do do Estado.

()

$ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢oes oficiais ou privadas.

§ 8?0 Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no dmbito de suas relagées.

57 CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo; STRECK, Lénio; (Coord.):
Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2018. p. 2217.
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Reforca, ainda o legislador constituinte o principio da igualdade para além dos homens
e mulheres, direito fundamental geral, para a igualdade entre os conjuges, valor fundante das

relacdes de conjugalidade, pressupondo direitos e deveres iguais no casamento.

Desse arcabougo legal, ndo se pode conceber nenhuma interpretacio da norma
infraconstitucional do direito de familia que ndo se submeta ao controle de sua
constitucionalidade e cuja interpretacdo conforme a constituicao seja, necessariamente, aquela

que concretize sua tabua axioldgica e suas expressas disposi¢oes.

A incorporagdo dos valores personalistas a leitura do direito civil afasta a sua
aplicacdo tecnicista e conservadora em favor de um movimento de
despatrimonializagdo do direito civil. Este movimento, por ser guiado (rectius,
imposto) pelas normas constitucionais, deve prevalecer sobre a aplicagdo
mecanica dos institutos classicos do direito civil, sob pena de preponderar a
racionalidade alegadamente técnica e cientifica (e supostamente neutra) sobre
o principio da democracia. Dai justamente decorrer a necessidade, urgente e

imperiosa, de proceder a um controle de validade dos conceitos tradicionais

do direito civil.”®

A identificacdo teorica da autonomia privada estd diretamente associada ao poder do
individuo isoladamente ou em uma coletividade, de determinar as consequéncias de
comportamentos juridicamente relevante livremente assumidos. Autonomia ¢ a liberdade de
regular por si as proprias agdes, ou ainda, de determinar as regras decorrentes daquele

comportamento.>’

O pacto antenupcial ¢ um momento de reconhecida liberdade, portanto de autonomia
privada, que precede ao casamento, regulando-se, especialmente, seus aspectos patrimoniais,
de modo que, ao pacto deve ser reconhecido o maior espago possivel de disponibilidade,

ressalvadas as situagdes de vulnerabilidade ou vicio da vontade.

Se, por um lado, o legislador disciplina os efeitos patrimoniais do casamento, ao
estabelecer a necessaria existéncia de um regime de bens e os efeitos patrimoniais inerentes a
cada regime, por outro permite um estatuto privado de regulagcdo patrimonial, seja pela

viabilidade de escolha do regime, seja pela tangibilidade de seu conteudo. Havera

58 MORAES, Maria Celina Bodin de. Principios do direito civil contempordneo — Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

p.5.
59 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Trad. Maria Cristina

de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.17.
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necessariamente um regime de bens, mas sua escolha ¢ livre. Os regimes de bens preveem seus
efeitos sobre o patrimonio de cada conjuges, mas esses efeitos podem ser regulados no pacto

antenupcial.

Esse entendimento refor¢a a concep¢do contemporanea, seja do casamento, como
instituicdo que deve se afastar de sua ancid natureza patrimonial e perpétua para se aproximar
dos valores existenciais e efémeros ou liquidos da atualidade, seja da autonomia, como espago

de liberdade nas relagdes existéncias.

Natural que se realce o aspecto da liberdade, como corolario da propria dignidade, e a
possibilidade de conferir maior liberdade ao pacto antenupcial do que previsto pelo legislador
infraconstitucional, de modo a fazer cederem os diques impostos ao livre fluxo das dguas da
liberdade. O Supremo Tribunal Federal, em recente decisdo, ampliou a capacidade de livre

disposi¢do sobre seu patrimonio ao maior de 70 (setenta) anos, quando de seu casamento.

Em aten¢@o ao principio da autonomia privada ndo alterou a regra de imposi¢ao do
regime da separacao legal de bens, mas retirou sua obrigatoriedade, permitindo ao maior de 70
(anos), por meio do pacto antenupcial escolher entre os diversos regimes de bens presentes no
ordenamento juridico, interferindo, portanto, diretamente, também em seu regime sucessoOrio.

Esse o conteudo do ARE 1309642/SP:

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, apreciando o tema 1.236 da
repercussao geral, negou provimento ao recurso extraordinario, nos termos do
voto do Relator, Ministro Luis Roberto Barroso (Presidente). Em seguida, foi
fixada a seguinte tese: "Nos casamentos e unides estaveis envolvendo pessoa
maior de 70 anos, o regime de separagdo de bens previsto no art. 1.641, I, do
Codigo Civil, pode ser afastado por expressa manifestacdo de vontade das
partes, mediante escritura publica". Plenario, 1°.2.2024.°

Ressalta o Acorddo o carater supletivo da norma juridica infraconstitucional nas
relacdes privadas, afastando as presungdes ou prote¢des aprioristicas ao patriménio dos
individuos, para transferir a esses a dimensdo de sua comunicabilidade ou incomunicabilidade,
em vida ou post mortem, ao permitir que interfiram na regra legal e disciplinem seu regime de

bens:

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 1.309.642/ SP Relator Ministro Luis Roberto Barroso, Plenario,
julgado em 01/02/2024, DJe de 02/04/2024.
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8. E possivel, todavia, dar interpretagdo conforme a Constituigdo ao art. 1.641,
I, do Codigo Civil, atribuindo-lhe o sentido de norma dispositiva, que deve
prevalecer a falta de convencao das partes em sentido diverso, mas que pode
ser afastada por vontade dos nubentes, dos conjuges ou dos companheiros. Ou
seja: trata-se de regime legal facultativo e ndo cogente.®!

A dignidade da pessoa humana, base axioldgica de todo ordenamento juridico ¢
diretamente associada a autonomia privada, em especial em sua possibilidade de realizar as
escolhas existenciais e patrimoniais e, ainda mais conectado com o tema aqui em analise, com
o controle sucessorio que se faz por meio do pacto antenupcial, como se depreende do Voto

condutor da decisdo unianime no ARE 1.309.642/ SP:

Em duas das suas vertentes, viola-se a autonomia individual, por impedir que
pessoas capazes para praticar atos da vida civil fagam livremente suas escolhas
existenciais; e, em segundo lugar, viola o valor intrinseco de toda pessoa, por
tratar idosos como instrumentos para a satisfacdo do interesse patrimonial de
seus herdeiros.%?

A autonomia privada destaca-se, portanto, como elemento essencial da dignidade
humana na construgdo dos pactos antenupciais, que ndo devem ser limitados, sendo diante da
violagcdo de vulnerabilidades ou da propria livre manifestacdo de vontade, efetivamente
identificadas em concreto. Essa nocao indissociavel entre dignidade e autonomia privada ¢ a
base do pensamento constitucional contemporaneo, diretamente inspirada por Imannuel Kant,

para quem a pessoa é sempre o fim em si mesmo, jamais objeto ou meio®.

Percorrer e compreender os limites do pacto antenupcial ¢ identificar em concreto a
possibilidade de interferéncia na concorréncia entre conjuge e descendentes. O que se vé em
posicdes da doutrina, que nada obstante a previsdo da vedag¢do ao contrato que envolva a
heranga de pessoa viva, reconhece a pressdo em favor da autonomia da vontade a da privacidade

na ampliacdo das disposicdes do pacto para questdes sucessorias. Nas palavras de Dias:

61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 1.309.642/ SP Relator Ministro Luis Roberto Barroso, Plenario,
julgado em 01/02/2024, DJe de 02/04/2024.

62 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 1.309.642/ SP, Relator Ministro Luis Roberto Barroso, Plenario,
julgado em 01/02/2024, DJe de 02/04/2024.

8 KANT, Immanuel. Fundamenta¢do da metafisica dos costumes. In: os pensadores Kant (I1). Tradugdo: Paulo
Quintela. Sdo Paulo. Abril Cultural. 1980. p. 134-135.
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No entanto, nada pode ser estipulado sobre questdes sucessorias. Nao ¢
possivel via pacto antenupcial ou contrato de convivéncia renunciar a meagao,
ao direito concorrente ou a herancga. A previsao afronta a proibi¢do de dispor
sobre heranga de pessoa viva (CC, art. 426). Contudo esse ponto vem sendo
questionado pela doutrina, que tende a admitir a renincia ao direito real de

habitagdo e ao direito de concorréncia sucessoria.®*

A familia ¢ o casamento do século XXI, definitivamente, ndo vieram retratadas na
reforma do Codigo Civil de 1916. A doutrina ja destacava, quando das primeiras analises a
cerca do Codigo de 2002 que este ja nascia velho®. Afinal, era fruto de um projeto iniciado no

final dos anos 1960, quando nem mesmo a lei do divércio estava ainda em vigor.

Tanto assim, que uma comissdo revisora se debrucou sobre o Cddigo vigente para
propor uma série de alteracdes. Com grande destaque para as relagdes familiares e, em

particular para o tema da sucessdo das pessoas casadas.

Parecia que o Codigo Civil de 2002 tinha optado por acolher, para o regime sucessorio,
as caracteristicas sociais e juridicas do casamento do inicio do século XX e, ndo o do casamento
do século XXI, um casamento fundado em valores patrimoniais e morais, em detrimento de um

casamento baseado no afeto e na liberdade.

O casamento estruturado no patriménio e na sua fun¢do econémica foi bem retratado na

por Ari¢s e Duby na Histdria da Vida Privada:

Na primeira metade do século, casar era formar um lar, langar as bases de uma
realidade social nitidamente definida e claramente visivel dentro da
coletividade. Ainda em 1930, a profissdo e a fortuna, bem como as qualidades
morais, pareciam mais importantes do que as inclinagdes estéticas ou
psicologicas para decidir sobre uma unido. As pessoas se casavam para dar
sustento e auxilio mituo ao longo de uma vida que se anunciava penosa, ¢
ainda mais dura para os solitarios, casavam-se para ter filhos, aumentar um
patrimdnio e deixar-lhes de heranga, para que os filhos se realizassem e, com
i$s0, 0s proprios pais também se realizassem. Como os valores familiares eram
centrais nessa sociedade, os individuos eram, de fato, julgados em funcao do
éxito de sua familia e do papel que desempenhavam nesse éxito.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 16* ed. Sdo Paulo: Juspodium, 2023. p. 717.

% TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil — Tomo II — Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 04.

66 ARIES, Philippe ¢ DUBY, Georges. Histéria da vida privada, 5: da Primeira Guerra a nossos dias.
Organizagdo Antoine Prost e Gérard Vincent: traducdo denise Bottman. Sao Paulo, Companhia das letras. 1992.
p. 87.
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Esse modelo de casamento foi consagrado no casamento do Codigo Civil de 1916 que
previa, ainda, a indissolubilidade do vinculo conjugal e, foi de alguma maneira, ainda amparado
pelo Codigo de 2002, que estabelecia condi¢cdes para a separagdo, associadas a culpa e no
controle social da familia%’. Separa¢do esta, que condicionava o divorcio, impossivel, sem

prévia separagao, mesmo que de fato.

Verifica-se, assim, que a ordem juridica edificava as estruturas de controle e
perpetuacdo da cultura familiar. O direito de familia era, portanto, o garantidor de manutengao

do modelo familiar baseado no patrimonialismo e no patriarcado.

A individualidade contemporanea explora novos valores nas relagdes subjetivas, valores
menos submetidos a interesses sagrados ou mesmo socialmente relevantes, para reclamar a

realizacdo existencial da pessoa humana como base de qualquer instituicdo, inclusive a familia.

Esse cenario ¢ muito bem descrito por Giddens:

A transformacdo da intimidade poderia ser uma influencia subversiva sobre
as instituigdes modernas como um todo. Um mundo social em que a relacao
emocional substituisse a maximizagao do crescimento econémico seria muito
diferente daquele que conhecemos hoje. As mudancgas que atualmente afetam
a sexualidade sdo, na verdade, revolucionarias e muito profundas.68

A mudanga do eixo central do patrimonio para o afeto, aproxima a familia de sua fei¢do
predominantemente privada, em oposi¢do a um carater publicista de controle das relagdes. Essa
transformagdo da intimidade deveria ser acompanhada de uma maior disponibilidade

relacionada aos aspectos patrimoniais da relagdo conjugal.

67 Art. 1.572. Qualquer dos conjuges podera propor a agdo de separagdo judicial, imputando ao outro qualquer
ato que importe grave violagdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida em comum.

$ 1° A separagdo judicial pode também ser pedida se um dos conjuges provar ruptura da vida em comum ha mais
de um ano e a impossibilidade de sua reconstitui¢do.

$ 2° O comjuge pode ainda pedir a separagado judicial quando o outro estiver acometido de doenca mental grave,
manifestada apos o casamento, que torne impossivel a continuag¢do da vida em comum, desde que, apos uma
duragdo de dois anos, a enfermidade tenha sido reconhecida de cura improvavel.

§ 3? No caso do paragrafo 2 o, reverterdo ao conjuge enfermo, que nao houver pedido a separagdo judicial, os
remanescentes dos bens que levou para o casamento, e se o regime dos bens adotado o permitir, a meag¢do dos
adquiridos na constancia da sociedade conjugal.

% GIDDENS, Anthony. 4 transformagdo da intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas sociedades modernas;
trad. Magda Lopes. Sao Paulo, UNESP. 1983. p.11.
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Especialmente no aspecto sucessorio, pouco ou nenhum avango no sentido da familia
contemporanea foi apresentado pelo Codigo Civil de 2002, mas ao contrario, uma tutela ainda
mais agressiva no sentido da for¢a patrimonial do casamento em desconexdo com o novo

modelo afetivo do enlace matrimonial.

Ainda mais destacada a desconexdo entre regime sucessorio € a nova familia, quando
ndo se cuida mais de vinculos indissoliveis e, muitas vezes, nem mesmo perenes ou duradouros.
As familias recompostas, ou familias mosaicas, em que novos casamentos se constroem como

uma nova camada afetiva sobre a anteriormente construida.

Esse novo cendrio social ¢ muito bem descrito por Bauman ao retratar a fragilidade atual
dos lagos afetivos. O que ndo representa uma situacdo a se lamentar, sendo um cenario de

liberdade individual que permite a reinveng¢ao da propria existéncia e da reconstrucao do afeto:

A parceria ¢ somente uma coalizdo de ‘interesses confluentes’ e, no mundo
fluido de EastEnders, as pessoas vém e vao, as oportunidades batem a porta e
desaparecem novamente logo apds serem convidados a entrar, as fortunas
aumentam e diminuem, ¢ as coligagdes tendem a ser flutuantes, frageis e
flexiveis. As pessoas procuram parceiros € buscam ‘envolver-se em
relacionamentos’ a fim de escapar a aflicdo da fragilidade, s6 para descobrir
que ela se torna ainda mais aflitiva e dolorosa do que antes. O que se
propunha/ansiava/esperava ser um abrigo (talvez o abrigo) contra a
fragilidade revela-se sempre como a sua estufa.®’

As letras de Bauman nos alertam para um espago de relagcdes em que as escolhas ndo
representam uma adesdo a um modelo celestial, sacerdotal ou mesmo juridico formal. A
Constituicdo de 1988 reconheceu a familia sem a necessidade de juras, declaragcdes ou
solenidades, apenas com base no afeto e no percurso concretamente revelados na relagdo

subjetiva.

Ainda mais claro no sentido de sua fluidez, o filésofo polonés nos apresenta o percurso

e ndo o fim, como o espago das novas relagdes:

Viver juntos pode significar dividir o barco, a ra¢do e o leito da cabine. Pode
significar navegar juntos e compartilhar as alegrias e agruras da viagem. Mas

8 BAUMAN, Zygmund. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Trad. Carlos Alberto Medeiros.
Rio de Janeiro. Zahar, 2004. p. 41.
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nada tem a ver com a passagem de uma margem a outra, e, portanto, seu
propodsito ndo é fazer o papel das solidas pontes (ausentes).””

A decisdo conjunta por viver o afeto, a afinidade, compartilhar o tempo, as escolhas, o
caminho, deve também abarcar a possibilidade de decidir a destina¢do do patrimdnio existente
antes do encontro, daquele construido, ou mesmo recebido ao tempo em que se trilhou junto o

espaco existencial.

O direito de familia brasileiro consagra a liberdade de disposicao quanto ao regime de
bens do casal. E livre a decisdo quanto & maior ou menor comunicagdo dos bens de cada sujeito,
em razdo de estarem casados, de modo que, mesmo que vivam essa grande expedicao retratada
por Bauman por longos e penosos ou harmoniosos anos, o destino dos bens sera fruto dessa

escolha racional acerca de seus bens.

De maneira diversa, o regime sucessorio ¢ regulado de forma menos livre pelo legislador
de 2002, representando uma incoeréncia com um sistema de liberdade na formacao e destinagao
do patriménio e, principalmente, deixando de identificar que esses enlaces sdo de maior fluidez

e, ndo mais aquele casamento indissolavel.

Multiplos sdo os modelos de relagdes e um ambiente de liberdade individual e
autonomia privada reclamam um sistema que além de coerente, seja identificado com seu

tempo. Mais uma vez Bauman:

Na semana de 16 de junho de 2002, “Viver” ¢ dedicada aos CSSs — ‘casais
semi-separados’, ‘revoluciondrios do relacionamento’, que ‘romperam a
sufocante bolha do casal’ e ‘seguem seus proprios caminhos’. Sua danca a
dois € em tempo parcial. Odeiam a ideia de compartilhar o lar e as atividades
domésticas, preferindo manter domicilios, contas bancarias e circulos de
amizades separados, por estarem juntos quando estdo a fim.”'

Surpreende que o mesmo sistema de direito civil permita que um casamento duradouro

seja encerrado pelo divorcio sem nenhuma participagdo patrimonial do conjuge nos bens do

70 BAUMAN, Zygmund. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Trad. Carlos Alberto Medeiros.
Rio de Janeiro. Zahar, 2004. p. 47.
71 BAUMAN, Zygmund. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Trad. Carlos Alberto Medeiros.
Rio de Janeiro. Zahar, 2004. p. 54.
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outro em razdo de uma escolha feita em pacto antenupcial e, ndo permita ao casal regular o

mesmo afastamento na sucessdao, mesmo em encontros tardios ou efémeros.

2.2 Elementos estruturais do pacto antenupcial

Na definicdo dos negocios juridicos, a primeira analise diz respeito a seus aspectos
estruturais, diretamente relacionados aos seus requisitos de existéncia, validade e eficacia em

uma perspectiva normativa.

Essa investigacdo se mostra relevante, na medida em que a sua propria natureza € objeto
de questionamento. O pacto antenupcial pode ser considerado contrato ou negdcio juridico
autonomo de direito de familia, atraindo mais, ou menos diretamente, a vedacdo do pacto

corvina.

O pacto antenupcial € negocio juridico bilateral celebrado pelos nubentes para regular
os efeitos patrimoniais de seu casamento. Nada obstante haja discussdo acerca da possibilidade
de tratamento de questdes extrapatrimoniais, como a parentalidade ou mesmo os deveres do
casamento, sua principal ou primeira funcao € a regulagdo patrimonial do casamento. E ¢ nesse
prisma que se mostra relevante para o presente trabalho. E também nesse sentido que o

considera o Superior Tribunal de Justi¢a, em julgamento de Recurso Especial:

1. O pacto antenupcial e o contrato de convivéncia definem as regras
econdmicas que irdo reger o patriménio daquela unidade familiar, formando
o estatuto patrimonial - regime de bens - do casamento ou da unido estavel,
cuja regéncia se iniciara, sucessivamente, na data da celebracdo do
matrimonio ou no momento da demonstragdo empirica do preenchimento dos

requisitos da unido estavel (CC, art. 1.723).72

Seja por sua localizacdo topografica no Codigo Civil, no titulo do direito patrimonial,
seja, por ser o meio Unico de superagdo do regime legal supletivo da comunhao parcial, para

elei¢do de regime diverso de bens no casamento, o pacto antenupcial dispora sobre a escolha

2 BRASIL. REsp n. 1.922.347/PR, relator Ministro Luis Felipe Salomio, Quarta Turma, julgado em 7/12/2021,
DlJe de 1/2/2022.
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do regime de bens, podendo eleger algum dos regimes tipicos do Cddigo Civil, ou mesmo

prever a incidéncia de regras de mais de um regime para o mesmo pacto.

Nesse aspecto, embora se possa cogitar de um regime proprio daquele casamento, ndo
nos parece haver a possibilidade de um regime para além daqueles tipificados no Codigo Civil,
porquanto sempre que o regime de bens se apresentar lacunoso ou nulo em sua totalidade ou

parcialidade, a lei civil manda que se lhe aplique as regras do regime da comunhdo parcial.”

Assim, se os nubentes optarem por estabelecer um conjunto de regras proprio, em que
ndo se defina por algum dos regimes tipificados, naturalmente ao seu casamento serdo aplicadas
as regras da comunhdo parcial de bens naquilo que ndo disciplinaram. Nesse sentido, se
pretendem estabelecer a aplicacdo supletiva de outro regime, que ndo o legal, deverdo elegé-lo,

e promover as excecdes ou particularidade no pacto.

O pacto antenupcial deve ser celebrado antes do casamento, em acordo de vontades,
pela forma escrita, exigindo-se a escritura publica para sua validade. Se, ao testamento foi dada
maior variedade de formas possiveis, ao pacto, restringiu-se a escritura publica. Ndo se trata de

rigor excessivo, mas de natural cuidado em razao dos efeitos em relacgdo a terceiros.

Afinal, o pacto antenupcial, para além de regular as relagdes patrimoniais dentro do
casamento, sera também instrumento de regulacdo das relagcdes entre cada um dos conjuges e
terceiros. Havera transmissao patrimonial independentemente de registro do bem adquirido, por
exemplo, quando um dos conjuges adquire bem durante o casamento, mesmo que apenas em
seu nome no regime da comunhio parcial e, dependendo da natureza de eventual obrigagdo

assumida’, a meagdo do outro conjuge nio podera ser alcangada.

A necessidade de outorga conjugal para a pratica de diversos atos ou negdcios juridicos
por parte dos conjuges ¢ outro exemplo do efeito que o regime de bens impde a terceiros nas
suas relagdes juridicas e econdmicas com pessoas casadas, de modo que o regime de bens
adotado interferird diretamente nos requisitos de validade ou de anulabilidade das relagdes

juridicas.

3 Art. 1.640. Nao havendo convengao, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorard, quanto aos bens entre os conjuges,
o regime da comunhdo parcial.

" Art. 1.659. Excluem-se da comunhdo:

111 - as obrigagoes anteriores ao casamento,

1V - as obrigagdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal;
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Como todo negoécio juridico, requer agente capaz, de modo que o menor em idade nubil
precisara estar representado por seus pais na celebracdo do pacto, objeto licito, o que atrai a
discussdo acerca do alcance ou mesmo da redundéancia representadas pelo artigo 1.655 do
Cddigo Civil, que inquina de nulidade o pacto que contravenha disposi¢do absoluta de lei.”> Por
fim, forma prescrita ou ndo defesa em lei, o que, como visto anteriormente, se exige a forma

publica.

Assim como o casamento, 0 pacto antenupcial também pode ser firmado por procurador,
desde que tenha poderes especiais e por representacdo, quando do casamento do incapaz. A
alteracdo introduzida pelo estatuto da pessoa com deficiéncia — Lei n® 13.146/2015, que
garantiu aos deficientes direito existencial fundamental e inafastdvel ao casamento,
reconhecendo que sua auséncia de discernimento para os atos da vida civil nao,
necessariamente, limita sua capacidade afetiva, manifestando sua vontade pessoalmente, ou por
representagdo,’® sempre com a supervisdo do Ministério Publico, a fim de evitar violagdo ao

vulneravel.

A eficécia do pacto antenupcial depende diretamente da celebracdo do casamento, ndo
produzindo efeitos juridicos patrimoniais se ndo sobrevier o casamento, e seus efeitos serdo
prospectivos ou ex nunc. A fundamentacao baseada na jurisprudéncia do STJ, que entende que
o objeto tutelado pelo pacto ndo pode dizer respeito a situacdo anterior a sua celebracao (a
eficacia ¢ dali em diante). Assim, o pacto ndo pode objetivar a retroagdo de seus efeitos, pois,

ndo teria natureza de regéncia patrimonial do casamento, sendo de ato translativo de direito:

2. Conquanto n3o seja dotado de efeitos retroativos, "o pacto
antenupcial prévio ao segundo casamento, adotando o regime da separagdo
total de bens ainda durante a convivéncia em unido estavel, possui o efeito
imediato de regular os atos a ele posteriores havidos na relagdo patrimonial
entre os conviventes" (REsp 1.483.863/SP, Quarta Turma, DlJe de
22/6/2016)."7

E os efeitos do pacto perdurardo até o fim da sociedade conjugal. O Superior Tribunal

de Justica atento a valores constitucionais e legais de vedacdo ao enriquecimento sem causa e

75 Art. 1.655. E nula a convengdo ou clausula dela que contravenha disposicdo absoluta de lei.

76 Art. 1.550. E anuldvel o casamento: (...) § 2° A pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade nibia
poderd contrair matrimonio, expressando sua vontade diretamente ou por meio de seu responsavel ou curador.
77 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agint no AREsp n. 2.341.988/TO, relator Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 09/10/2023, DJe de 11/10/2023.
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de solidariedade material, consolidou o entendimento de que o regime de bens cessa com a
separagdo de fato, sendo desnecessaria a formalizagcdo da separagdo (quando da consolidagdo
desse entendimento a separacdo judicial e extrajudicial ainda integravam o ordenamento

juridico como vias autonomas) ou do divorcio, conforme julgado no AREsp n. 1.760.281/TO:

4. Deve-se aplicar analogicamente a regra do art. 1.576 do CC a separagdo de
fato, a fim de fazer cessar o regime de bens, o dever de fidelidade reciproca e
o dever de coabitacdo. Em virtude disso, o raciocinio a ser empregado nas
hipoteses em que encerrada a convivéncia more uxorio, mas ainda nao

decretado o divorcio, é o de que os bens adquiridos durante a separagdo de

fato ndo sdo partilhaveis com a decretagdo do divércio.’®

Nao seria, realmente razoavel a formag¢do de patrimonio comum entre pessoas que nao
viviam mais uma comunhdo de vida, caracterizando-se verdadeiro enriquecimento sem causa.
Essa eficacia do pacto podera ser abreviada por acordo entre o casal, considerando o principio
da mutabilidade do regime de bens. Por meio de agdo judicial de jurisdicdo voluntéria, de
comum acordo e com justo motivo, podem os cOnjuges alterar seu regime de bens e,

consequentemente o contetido de seu pacto.

Duas questdes merecem atengdo, a primeira a necessidade de judicializacdo, que
representa um contrassenso em relacdo a todo movimento de desjudicializagdo e de
contratualizagdo do direito de familia, que ja permite o divorcio e o inventario extrajudicial,
tendo, inclusive, estendido os seus limites para as hipoteses de filhos menores ou incapazes,

pelo Conselho Nacional de Justiga:

Inventérios, partilha de bens e divorcios consensuais poderdo ser feitos em
cartorio ainda que envolvam herdeiros com menos de 18 anos de idade ou
incapazes. A decisdo foi aprovada pelo Plenario do Conselho Nacional de
Justiga (CNJ) nesta terca-feira (20/8).

A medida simplifica a tramitacdo dos atos, que ndo dependem mais de
homologag@o judicial, tornando-os mais céleres. A decisdo unanime se deu no
julgamento do Pedido de Providéncias 0001596-43.2023.2.00.0000, de
autoria do Instituto Brasileiro de Direito de Familia IBDFAM), durante a 3.?
Sessdo Extraordinaria de 2024, relatado pelo corregedor nacional de Justica,
ministro Luis Felipe Salomao.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agint no AREsp n. 1.760.281/TO, relator Ministro Marco Aurélio
Bellize,Terceira Turma, julgado em 24/05/2022, DJe de 31/05/2022.
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Com a mudanga, a tinica exigéncia ¢ que haja consenso entre os herdeiros para
que o inventario possa ser registrado em cartorio. No caso de menores de idade
ou de incapazes, a resolucdo detalha que o procedimento extrajudicial pode
ser feito desde que lhes seja garantida a parte ideal de cada bem a que tiver
direito.

Nos casos em que houver menor de 18 anos de idade ou incapazes, os cartorios
terdo de remeter a escritura publica de inventario ao Ministério Publico (MP).
Caso o MP considere a divisdo injusta ou haja impugnacao de terceiro, havera
necessidade de submeter a escritura ao Judiciario. Do mesmo modo, sempre
que o tabelido tiver duvida a respeito do cabimento da escritura, devera
também encaminhé-la ao juizo competente.

No caso de divorcio consensual extrajudicial envolvendo casal que tenha filho
menor de idade ou incapaz, a parte referente a guarda, a visitacdo e aos
alimentos destes devera ser solucionada previamente no ambito judicial.

A possibilidade da solug@o desses casos por via extrajudicial ajuda a desafogar
o Poder Judiciario, que conta, atualmente, com mais de 80 milhdes de
processos em tramitacdo. A norma aprovada nesta terca-feira (20/8) altera
a Resolugdo do CNJ 35/2007.7°

Chama a atenc¢do que o mesmo avango ainda ndo tenha sido alcangado pela alteragdo do
regime de bens, por meio de novo pacto antenupcial, mesmo sem a auséncia, em tese, de
vulneravel ou de incapaz. O formalismo do pacto antenupcial em oposi¢ao ao informalismo da
escritura de elei¢cao do regime de bens na Unido Estavel, que admite a forma particular, faz com
que o Superior Tribunal de Justica ja tenha admitido a eleicdo de regime de bens prospetivo no
curso da unido estavel, o que se aproxima de uma mudan¢a do regime de bens, no REsp n.

1.597.675/SP:

No caso dos autos, a questdo juridica debatida € similar, pois discute-se a
possibilidade de se atribuir eficacia retroativa ao regime de bens da unido
estavel mediante escritura publica.

Tenho que o douto entendimento do Tribunal de origem, no sentido de limitar
a eficacia do regime de separacdo de bens apenas ao periodo posterior a
lavratura da escritura publica de reconhecimento de unido estavel, encontra-
se em perfeita sintonia com os precedentes aludidos desta Terceira Turma, que
tutelam, em ultima analise, o principio da seguranga juridica.

Com efeito, os efeitos da alteracdo de um regime de bens previsto em lei
devem ser produzidos apenas para o futuro, preservando-se os interesses nao
apenas dos conviventes, mas também de terceiros, que, mantendo relagdes

7 Disponivel em https://www.cnj.jus.br/cnj-autoriza-divorcio-inventario-e-partilha-extrajudicial-mesmo-com-
menores-de-idade/ acesso em 26.10.2024.
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negociais com o casal, podem ser surpreendidos com uma subita mudanga no
regime de bens da unido estavel

De forma, ainda mais intensa, o voto vencido ampliava a liberdade e autonomia privada
dos companheiros, para permitir-lhes inclusive conferir efeitos ex func a escritura de elei¢ao de
pacto na constancia da unido estavel, apenas preservando os eventuais direitos de terceiros,

conforme voto da Ministra Nancy Andrighi no REsp n. 1.597.675/SP:

Vale aqui ressaltar, que embora a locugao “unido estdvel” guarde “sinonimia
legal” com o termo casamento, tanto quanto ocorre com os vocabulos
sindbnimos, os institutos tém proximidade muito grande, mas ndo sdo
idénticos, razdo pela qual, nem sempre ¢ possivel aplicar-se o regramento
expresso do casamento, para as unides estaveis. E isso ¢ tanto mais verdade,
quanto o ¢ a capacidade de restringir a autonomia da vontade da regulacdo do
casamento.

E dizer: as regulacdes restritivas, proprias do casamento, ndo podem atingir,
indistintamente, as unides estaveis, se ndo houver fundada razio baseada em
principios juridicos ou prote¢ao de valores socialmente benquistos.

Assim, ndo vejo como possivel a singela e genérica aplicacdo do
posicionamento do STJ, relativa a impossibilidade de a alteracdo do regime
de bens no matrimonio ter efeitos ex tunc, aos contratos que dispde sobre
relagdes patrimoniais na unido estavel.

Nestes, a lei ndo faz restricdes, ao revés, da ampla liberdade de contratagao,
podendo os companheiros, inclusive, solverem as questdes sobre o patrimonio
da forma como bem lhes aprouver.®'

O segundo aspecto exigido para alteracdo do regime de bens ¢ a fundamentagdo ou
apresentacdo de justo motivo, o que representa grande violagdo ao principio da privacidade e
da liberdade, afinal, salvo vicios da vontade ou auséncia de acordo entre os conjuges, nao ha
motivos para o Estado interferir ou perquirir as motivagdes do casal para alterar seu regime de
bens, afinal, como previsto na propria lei, os direitos de terceiros estdo resguardados e, os

efeitos da alteracdo do regime de bens serdo ex nunc.

80 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp n. 1.597.675/SP, relator Ministro Paulo de Tarso de Sanseverino,
Terceira Turma, julgado em 25/10/2016, DJe de 16/11/2016.
81 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp n. 1.597.675/SP, relator Ministro Paulo de Tarso de Sanseverino,
Terceira Turma, julgado em 25/10/2016, DJe de 16/11/2016.
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Além do fato de que o impedimento de alteragdo do regime de bens poderia ser objeto
de ultrapassagem por via obliqua, como se fazia ao tempo da imutabilidade. O alcance viria

pelo divorcio e celebragdo de novo casamento no novo regime de bens.

Os elementos relacionados ao contedo do pacto ndo integram diretamente seus
elementos estruturais, pois sua eventual invalidade ndo representa a invalidade do préprio
pacto, mas apenas da disposicdo que contrarie expressa previsao de lei, sendo a sua analise de
validade e eficdcia muito mais pertinentes aos elementos funcionais do que aos elementos

propriamente estruturais do pacto antenupcial.

2.3 Elementos funcionais e promocionais do pacto antenupcial

Os elementos funcionais ou promocionais de um instituto juridico sdo os que merecem
maior atencdo. A Constitui¢do da Republica consagra a funcionalizac¢do dos institutos juridicos,
que deixam de se justificar como elementos considerados em si mesmos ou pela existéncia de
regras, mas encontram sua justificativa e suas bases interpretativas e de efetivacdo nos valores
constitucionais. Em brilhante ensaio sobre as novas familias o Professor Gustavo Tepedino

ensina:

A arguta observacdao indica a relatividade do conceito de familia que,
alterando-se continuamente, se renova como ponto de referéncia central do
individuo na sociedade; uma espécie de aspiragdo a solidariedade e a
seguranga que dificilmente pode ser substituida por qualquer outra forma de
convivéncia social. Além disso, ajuda a compreender que qualquer estudo
sobre o tema deve pressupor a correta interpretagdo do momento histérico e
do sistema normativo vigente. No caso brasileiro, ha de se verificar, com base
nos valores constitucionais, os novos contornos do direito de familia,

definindo-se, a partir dai, a disciplina juridica das entidades familiares.®?

Ao revelar as expressdes valorativas do texto constitucional o mesmo autor aproxima a
teoria abstrata dos valores constitucionais conformadores das instituigdes juridicas de sua

concreta previsdo no texto da Carta de 1988:

82 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.326.
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Pode-se afirmar em propoésito que a dignidade da pessoa humana algada pelo
art. 1°, da Constitui¢do Federal, a fundamento d republica, da conteudo a
protecdo da familia atribuida ao Estado pelo art. 226 do mesmo texto maior:
¢ a pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, o elemento
finalistico da protecao estatal, para cuja realizagdo devem convergir todas as
normas do direito positivo, em particular aquelas que disciplinam o direito de
familia, regulando as relagdes mais intimas e intensas do individuo no social.
De se abandonar, portanto, todas as posigdes doutrinarias que, no passado,
vislumbraram em institutos do direito de familia uma prote¢do supra-
individual, seja em favor de objetivos politicos, atendendo a ideologias
autoritarias, seja por inspiracdo religiosa.’?

A dignidade da pessoa humana e a centralidade do individuo em relagao as instituigdes,
mantendo sua autonomia, mesmo quando integrante desta institui¢do, se equilibram, sem negar
valores como a liberdade, a solidariedade e a igualdade. Mais que isso, a dignidade da pessoa
humana esta diretamente ligada a concretizagdo desses principios, também de matriz

constitucional .?*

A familia ao ser informada e inspirada nos valores constitucionais de dignidade,
liberdade, igualdade e solidariedade, se distancia de sua estrutura patrimonial para realcar e se
justificar em sua face existencial de realiza¢do do individuo. A busca da felicidade, a realizagao
pessoal, sem a necessidade de controle de suas finalidades ou sobre sua constru¢do patrimonial.

Viver ¢ uma travessia sob controle do individuo e partilhada quando essa for sua escolha.

Ter ou ndo filhos, o controle da sexualidade, partilhar ou ndo a construg¢@o patrimonial,
a responsabilidade pelo préprio sustento, casar-se, manter-se casado, sdo cada vez mais
decisdes em relagdo as quais os valores sociais ndo se podem se sobrepor as decisdes de cada
casal. Nesse sentido o banimento do crime de adultério, a excepcionalidade dos alimentos entre
conjuges e o reconhecimento do divércio como direito potestativo e o fim da separagdo como
figura juridica autonoma, o afastamento da culpa como causa da separa¢do, demonstram de
forma clara esse caminho para a prote¢do do individuo, consagrado nos paragrafos 7° e 8° do

artigo 226 da Constitui¢do, algo presente, inclusive, na doutrina de Pietro Perlingieri:

Os direitos atribuidos aos componentes da familia garantem e promovem,
diretamente exigéncias proprias da pessoa e ndo de um distinto organismo,
expressdo de um interesse coletivo superior, fundamento de direitos e deveres.

8 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 326.
8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
2% ed. Processo: Rio de Janeiro. 2017.
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A familia ndo ¢ titular de um interesse auténomo, superior aquele do pleno e
livre desenvolvimento de cada pessoa. Devem ser rejeitadas, portanto, as

varias teorias que discorrem sobre o interesse familiar superindividual, de tipo

publico ou corporativo.®’

Na doutrina patria, ainda de forma mais clara, Gustavo Tepedino:

A familia, no direito positivo brasileiro, é atribuida protecdo especial na
medida em que a Constituigdo entrevé o seu importantissimo papel na
promogao da dignidade da pessoa humana. Sua tutela privilegiada, entretanto,
¢ condicionada ao atendimento desta mesma funcao. Por isso mesmo, o exame
da disciplina juridica das entidades familiares depende da concreta verificacdo
do entendimento desse pressuposto finalistico: merecerd tutela juridica e
especial prote¢do do estado a entidade familiar que efetivamente promova a
dignidade e a realizaciio da personalidade de seus componentes.®

O pacto antenupcial ¢ o instrumento de regulacdo dos efeitos patrimoniais do
casamento. Ao se casar e até a separacdo de fato permanecem os conjuges sob um regime
patrimonial de bens, que regulara a titularidade dos bens de cada um e aqueles que serdo, por
forca desse regime eleito, considerados comuns, regulard a administracdo dos bens durante o

casamento e, em especial, os efeitos sucessorios daquele casamento.

Sua fung¢do, portanto, estd diretamente ligada a construcao e destino do patrimoénio de
cada individuo no casamento. Uma pessoa que ndo integra um vinculo familiar de
conjugalidade ou companheirismo tem seu esforco pessoal, seja em seu trabalho, em seus
investimentos ou em relagdo ao cuidado com os bens que foram incorporados ao seu

patriménio, controlados e destinados de acordo com seus designios.

Maior frui¢do ou maior previdéncia, de acordo com suas aspiragdes e desejos de vida.
Ao se casar, esta realidade patrimonial passa a ter um tratamento para além da apropriagdo do
individuo, sendo o regime de bens uma indubitavel forma de aquisi¢do e de transmissdo da

propriedade.

A lei do divorcio inaugura uma visdo menos comunicativa das relagdes patrimoniais

entre os conjuges, alterando o regime legal supletivo, para a comunhao parcial, em que o esfor¢o

8 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 975.
8 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 326-327.
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comum ¢ um pressuposto da solidariedade que gera o enriquecimento conjunto, rompendo com
a anterior visdo de perpetuidade da relagdo de casamento e da universal comunhdo, em que os

bens anteriores e aqueles de origem gratuita também integravam o patriménio comum.

A norma, desde o Cddigo Civil de 1916, garantiu o espaco de autonomia privada aos
conjuges, permitindo-lhes construir o espago de formac¢do individual do patrimdnio durante o
casamento de maneira mais ou menos intensa, de acordo com suas visoes individuais, desde
que de comum acordo e em documento escrito e publico. Nao cabe ao estado impor ao casal a
sua visdo de como deve ser a partilha patrimonial ao longo do casamento, que hoje se encontra

limitado na lei, como explica Nevares:

Atualmente, verifica-se um debate na sociedade sobre a centralidade do
cOnjuge na sucessdo hereditaria e a impossibilidade de se temperar a sua
reserva. Nao raro sao os casos em que casais, em especial quando em segundas
nupcias, pretendem deixar todo o patrimdnio apenas para seus filhos
exclusivos, porque o consorte ¢ independente financeiramente, sendo esta
vontade compartilhada por ambos os participes da relagao, sendo, ainda, muito
comum a frustragdo diante do fato de que a sucessdo do cOnjuge acarretard a
transferéncia de patrimonios de familia para pessoas diversas,
porque herdeiros s6 do supérstite. A questdo se torna ainda mais tormentosa,
na medida em que, no Brasil, ndo ¢ possivel que a heranca de pessoa viva seja
objeto de contrato (CC, art. 426), ndo havendo qualquer possibilidade de haver

previsdes vélidas sobre a sucessdo hereditaria futura no pacto antenupcial.®’

A maior ou menor solidariedade na formagdo do patrimonio estd sob controle dos
nubentes, visdo que se conecta diretamente com o espago de liberdade e autonomia privada do
direito de familia em geral e do casamento, em particular em uma visao em que a pessoa humana
ocupa a centralidade na elaboragdo, aplicacdo e interpretacio das normas no ordenamento
juridico.

O pacto antenupcial em sua fun¢do retrata de forma cristalina a nocao juridica de

autonomia privada, na origem do pensamento civil constitucional de Pietro Perlingieri:

Querendo tentar uma definigao inicial e considerando-a como mero ponto de
partida para os sucessivos desenvolvimentos criticos, pode-se entender por
autonomia privada”, em geral, o poder, reconhecido ou concedido pelo

8" NEVARES, Ana Luiza Maia. Uma releitura do direito real de habitacdo previsto no art. 1.831 do Cédigo Civil.
In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Autonomia privada, liberdade existencial e
direitos fundamentais. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 451-461.
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ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo, de determinar vicissitudes
juridicas (sobre tal conceito cfr. Infra, cap. 5, § 64) como consequéncia de
comportamentos — em qualquer medida — livremente assumidos.5®

Reconhecer a promocdo dos valores constitucionais ¢ reconhecer a mais ampla
liberdade de autodeterminagdo aos individuos em suas relagdes existenciais, em especial, no

que diz respeito a seus efeitos patrimoniais.

Entender que o legislador limitou a liberdade do pacto aos efeitos da formagdo do
patriménio comum ou particular durante a vigéncia do casamento e com eficécia plena diante
do seu rompimento e, que restringiu seu espaco de liberdade para as disposi¢des sucessorias,
seja em razao da impossibilidade de celebracdo de contrato que envolva heranga de pessoa
viva®, seja em razdo da qualidade de herdeiro necessario do conjuge®® é limitar sua fungéo e a
promocao dos valores constitucionais, em uma leitura que pode ser caracterizada como

limitada, diante da visdo doutrindria de como deve se guiar o interprete, na licdo de Schreiber:

Extrai-se dai o primeiro desafio para o civilista contemporaneo: nao se deixar
seduzir, em meio a imensidao (as vezes assustadora) do oceano normativo,
pelo simplismo da norma mais especifica, resolvendo toda uma controvérsia
a luz de um unico artigo de lei, quando cada conflito deve, ao contréario, ser
solucionado ‘a luz do inteiro ordenamento juridico, e, em particular, de seus
principios fundamentais, considerados como opg¢des de base que o

caracterizam’.”!

2.4 Limites e possibilidades do pacto antenupcial

Nada obstante configurar um espaco de liberdade na disciplina patrimonial do casal, a
ordem juridica impde limites aos nubentes quanto ao conteudo do pacto antenupcial. Limites,
cujo fundamento, imediato, ¢ a lei. Compreender a extensdo desses limites tem,

necessariamente, como ponto de partida, o reconhecimento de que sua interpretagcao deve ser

8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Trad. Maria Cristina
de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

8 Art. 426. Ndo pode ser objeto de contrato a heranga de pessoa viva.

0 Art. 1.845. Sdo herdeiros necessdrios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.

91 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicdo. In: Schreber, Anderson e KONDER, Carlos Nelson
(Coord.). Direito civil constitucional. Sao Paulo: Atlas. 2016. p. 21.
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restritiva, a luz dos principios e valores constitucionais incidentes dobre os efeitos patrimoniais

do casamento.

Os limites sdo diretamente apresentados pelo legislador, ao impedir contrato cujo objeto
seja a heranca de pessoa viva, ao impedir que no pacto antenupcial sejam feitas estipulagdes
que contrariem expressa previsao de lei e, ao estabelecer a natureza de herdeiro necessario para

o conjuge. Como explicam Monteiro Filho e Silva:

Os motivos que inspiram a regra proibitiva no direito nacional s@o aqueles ja
conhecidos e relatados na experiéncia do direito alienigena, a saber, a
contrariedade aos bons costumes por suscitar o desejo de morte do autor da
heranca (votum alicujus mortis), a ordem publica, por ilidir as disposicdes
legais relativas a ordem de vocacao hereditaria, e, por fim, por ser contrario a
liberdade de testar, cuja caracteristica marcante é a revogabilidade.®?

Naturalmente, se o casamento e, em especial, sua proje¢do patrimonial, representam
direito fundamental da personalidade, ligado diretamente aos valores constitucionais da
dignidade humana, da liberdade, da privacidade e da autonomia privada, apenas quando algum
valor constitucional estiver em risco se justificara o reconhecimento de limites a disponibilidade

no pacto antenupcial.

O Egrégio Superior Tribunal de Justica, em diversas oportunidades, enfrentou
questionamentos a validade do conteido do pacto antenupcial, em especial, quanto a
possibilidade de supressdo da concorréncia entre herdeiros de classes anteriormente distintas,

como se vé€ no REsp n. 954.567/PE:

1 - O Codigo Civil de 2.002 trouxe importante inovagao, erigindo o conjuge
como concorrente dos descendentes e dos ascendentes na sucessao legitima.
Com isso, passou-se a privilegiar as pessoas que, apesar de nao terem qualquer
grau de parentesco, sdo o eixo central da familia.

2- Em nenhum momento o legislador condicionou a concorréncia entre
ascendentes e conjuge supérstite ao regime de bens adotado no casamento.

3 - Com a dissolugdo da sociedade conjugal operada pela morte de um dos
conjuges, o sobrevivente tera direito, além do seu quinhdo na heranga do de

92 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo, SILVA, Rafael Candido da. 4 proibi¢do dos pactos sucessdrios:
releitura funcional de uma antiga regra. Revista de Direito Privado | vol. 72/2016 | p. 169-194 | Dez / 2016
DTR\2016\24852.
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cujus, conforme o caso, a sua meagao, agora sim regulado pelo regime de bens
adotado no casamento.

4 - O artigo 1.655 do Codigo Civil impde a nulidade da convengdo ou clausula
do pacto antenupcial que contravenha disposi¢do absoluta de lei.

5 - Recurso improvido. 3

Ainda em 2011 j& se percebia a busca pelo afastamento da concorréncia conjugal na
sucessdo em pactos antenupciais, o que, segundo o julgado do Superior Tribunal de Justica,
representava previsdo nula, por contrariar disposi¢ao absoluta de lei no julgamento do REsp n.

954.567/PE:

Além disso, a pretensdo da recorrente de que o pacto antenupcial teria
excluido o vitvo da sucess@o dos bens proprios da falecida ndo prospera,
porquanto o artigo 1.655 do Cddigo Civil impde a nulidade da convengao ou
clausula do pacto antenupcial que contravenha disposigio absoluta de lei.”*

Na dire¢do oposta, valorizando a liberdade, mesmo que diante de uma limitacao imposta
pelo legislador, com fundamento em valores constitucionalmente tutelados, questionou-se essa
limitacdo de disponibilidade, acendendo luz sobre a discussdo acerca da possibilidade de
disponibilidade sucessoria no pacto antenupcial, nesse sentido o Superior Tribunal de Justica

no julgamento do REsp 992.748/MS:

Por tudo isso, a melhor interpretacdo ¢ aquela que prima pela valorizagdo da
vontade das partes na escolha do regime de bens, mantendo-a intacta, assim
na vida como na morte dos conjuges. Desse modo, preserva-se o regime da
comunhao parcial de bens, de acordo com o postulado da autodeterminagao,
ao contemplar o conjuge sobrevivente com o direito a meacdo, além da
concorréncia hereditaria sobre os bens comuns, haja ou ndo bens particulares,
partilhaveis, estes, unicamente entre os descendentes.”?

93 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 954.567/PE, relator Ministro Massami Uyeda, Terceira Turma,
julgado em 01/05/2011, DJe de 18/05/2011.

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 954.567/PE, relator Ministro Massami Uyeda, Terceira Turma,
julgado em 01/05/2011, DJe de 18/05/2011.

95 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a - REsp 992.748 MS, Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 01/12/2009, T3 — TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 05/02/2010.
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Essa tensdo jurisprudencial, e mesmo doutrindria entre o antigo € 0 novo regime retoma
o balango a favor das liberdades e oposicdo a letra fria da lei, quando o Superior Tribunal de
Justica decide no REsp. 1922347/PR por garantir aos maiores de 70 (setenta) anos um amplo

espaco de disponibilidade no pacto antenupcial, permitindo que fosse afastada a incidéncia da

196

Stimula 377 do Supremo Tribunal Federal”, ou seja, viabilizando uma menor comunicacao

patrimonial no casamento, se este for o desejo dos nubentes:

1. O pacto antenupcial e o contrato de convivéncia definem as regras
econdmicas que irdo reger o patrimoénio daquela unidade familiar, formando
o estatuto patrimonial - regime de bens - do casamento ou da unido estavel,
cuja regéncia se iniciara, sucessivamente, na data da celebracdo do
matrimonio ou no momento da demonstragdo empirica do preenchimento dos
requisitos da unido estavel (CC, art. 1.723).

2. O Cddigo Civil, em exce¢do a autonomia privada, também restringe a
liberdade de escolha do regime patrimonial aos nubentes em certas
circunstancias, reputadas pelo legislador como essenciais & protecdo de
determinadas pessoas ou situagdes e que foram dispostas no art. 1.641 do
Codigo Civil, como soi ser o regime da separagdo obrigatoria da pessoa maior
de setenta anos (inciso II).

3. "A ratio legis foi a de proteger o idoso e seus herdeiros necessarios dos
casamentos realizados por interesse estritamente econdémico, evitando que
este seja o principal fator a mover o consorte para o enlace" (REsp
1689152/SC, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em
24/10/2017, DJe 22/11/2017).

()

6. No casamento ou na unido estavel regidos pelo regime da separagdo
obrigatodria de bens, ¢ possivel que os nubentes/companheiros, em exercicio
da autonomia privada, estipulando o que melhor lhes aprouver em relag@o aos
bens futuros, pactuem cldusula mais protetiva ao regime legal, com o
afastamento da Sumula n. 377 do STF, impedindo a comunhao dos aquestos.

7. A mens legis do art. 1.641, 11, do Cédigo Civil € justamente conferir
protecdo ao patrimoénio do idoso que esta casando-se e aos interesses de sua
prole, impedindo a comunicagdo dos aquestos. Por uma interpretagdo
teleologica da norma, € possivel que o pacto antenupcial venha a estabelecer
clausula ainda mais protetiva aos bens do nubente septuagenario, preservando
o espirito do Codigo Civil de impedir a comunhao dos bens do ancido. O que
ndo se mostra possivel ¢ a vulneracdo dos ditames do regime restritivo e
protetivo, seja afastando a incidéncia do regime da separagdo obrigatoria, seja

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula 377: No regime de separagdo legal de bens, comunicam-se os
adquiridos na constancia do casamento.
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adotando pacto que o torne regime mais ampliativo € comunitario em relacao
aos bens.

8. Na hipotese, o de cujus e a sua companheira celebraram escritura publica
de unido estavel quando o primeiro contava com 77 anos de idade - com
observancia, portanto, do regime da separagdo obrigatoria de bens -,
oportunidade em que as partes, de livre e espontanea vontade, realizaram
pacto antenupcial estipulando termos ainda mais protetivos ao enlace,
demonstrando o claro intento de ndo terem os seus bens comunicados, com o
afastamento da incidéncia da Sumula n. 377 do STF. Portanto, ndo ha falar
em meacio de bens nem em sucessdo da companheira (CC, art. 1.829, 1).7

Se nesse julgamento o Superior Tribunal de Justica fundamentou em ratio legis
protetiva do patrimonio da pessoa idosa no regime da separagdo obrigatoria, fato ¢ que nao
deixou de fazé-lo ampliando a autonomia privada por meio do pacto antenupcial, inclusive com
a possiblidade de aparente redu¢do de um espago de solidariedade caracterizado pela partilha

do patrimdnio construido, com esfor¢o comum, na constancia do casamento.

Posteriormente, ampliou-se a autonomia privada nas disposi¢des do pacto antenupcial,
no julgamento do Supremo Tribunal Federal, que entendeu por afastar a prote¢do patrimonial
cogente ao idoso, maior de 70 (setenta) anos, a quem a lei impde o regime legal de separacdo
obrigatdria de bens, permitindo-lhe um espaco de autonomia privada na escolha do regime de

bens, no julgamento do ARE 1309642/SP:

4. O presente recurso discute duas questdes: (i) a constitucionalidade do
dispositivo que impde o regime da separagdo de bens aos casamentos com
pessoa maior de setenta anos; e (ii) a aplica¢@o dessa regra as unides estaveis.
III. A solugao do problema 5. O dispositivo aqui questionado, se interpretado
de maneira absoluta, como norma cogente, viola o principio da dignidade da
pessoa humana e o da igualdade. 6. O principio da dignidade humana ¢ violado
em duas de suas vertentes: (i) da autonomia individual, porque impede que
pessoas capazes para praticar atos da vida civil facam suas escolhas
existenciais livremente; e (ii) do valor intrinseco de toda pessoa, por tratar
idosos como instrumentos para a satisfacdo do interesse patrimonial dos
herdeiros. 7. O principio da igualdade, por sua vez, é violado por utilizar a
idade como elemento de desequiparacdo entre as pessoas, o que ¢ vedado pelo
art. 3°, IV, da Constitui¢o, salvo se demonstrado que se trata de fundamento
razoavel para realizagdo de um fim legitimo. Nao ¢ isso o que ocorre na
hipotese, pois as pessoas idosas, enquanto conservarem sua capacidade

o7 BRASIL.Superior Tribunal de Justica - REsp: 1922347 PR 2021/0040322-7, Relator: Ministro LUIS FELIPE
SALOMAQ, Data de Julgamento: 07/12/2021, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 01/02/2022.
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mental, t&m o direito de fazer escolhas acerca da sua vida e da disposigdo de
seus bens. 8. E possivel, todavia, dar interpretagio conforme a Constituigdo
ao art. 1.641, II, do Codigo Civil, atribuindo-lhe o sentido de norma
dispositiva, que deve prevalecer a falta de convencdo das partes em sentido
diverso, mas que pode ser afastada por vontade dos nubentes, dos conjuges ou
dos companheiros. Ou seja: trata-se de regime legal facultativo e ndo cogente.
9. A possibilidade de escolha do regime de bens deve ser estendida as unides
estaveis. Isso porque o Supremo Tribunal Federal entende que “[n]do ¢
legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges e os companheiros,
isto €, a familia formada pelo casamento e a formada por unido estavel” (RE
878.694, sob minha relatoria, j. em 10.05.2017). 10. A presente decisdo tem
efeitos prospectivos, ndo afetando as situacdes juridicas ja definitivamente
constituidas. E possivel, todavia, a mudanga consensual de regime, nos casos
em que validamente admitida (e.g., art. 1.639, § 2°, do Cddigo Civil). 11. No
caso concreto, como ndo houve manifestacao do falecido, que vivia em unido
estavel, no sentido de derrogacao do art. 1.641, II, do Cédigo Civil, a norma
¢ aplicavel. IV. Dispositivo e tese 12. Recurso extraordinario a que se nega
provimento. Tese de julgamento: ‘“Nos casamentos e unides estaveis
envolvendo pessoa maior de 70 anos, o regime de separagdo de bens previsto
no art. 1.641, 11, do Codigo Civil pode ser afastado por expressa manifestagao
de vontade das partes, mediante escritura publica.”®

O Supremo Tribunal Federal, entre as diversas linhas de fundamentagao, destaca que a
violagdo da autonomia privada, concretizado no espago de escolhas existenciais livres de
interferéncia, representa violagdo direta ao principio da dignidade da pessoa humana, ao julgar

o ARE 1309642/SP:

O principio da dignidade humana ¢ violado em duas de suas vertentes: (i) da
autonomia individual, porque impede que pessoas capazes para praticar atos
da vida civil fagam suas escolhas existenciais livremente;”

Nesse julgado, o destaque ¢ que, para além da liberdade na formagao do patrimdnio, o
Supremo Tribunal Federal acabou por permitir a interferéncia na sucessdo e na vocagdo
hereditaria. Nada obstante o julgado ndo tracar linhas sobre a possibilidade de alterar a vocagao

hereditaria ou de promover contratos cujo objeto seja heranca de pessoas viva, € indubitavel,

9% BRASIL. STF - ARE: 1309642 SP, Relator: ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento: 30/09/2022, Tribunal
Pleno, Data de Publicagio: PROCESSO ELETRONICO DJe-041 DIVULG 03-03-2023 PUBLIC 06-03-2023.
9 BRASIL. STF - ARE: 1309642 SP, Relator: ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento: 30/09/2022, Tribunal
Pleno, Data de Publicagio: PROCESSO ELETRONICO DJe-041 DIVULG 03-03-2023 PUBLIC 06-03-2023.



69

que ambos os limites impostos pelo legislador foram superados pela Suprema Corte nesse

julgamento.

O maior de 70 (setenta) anos ndo pode, por forca de lei, eleger seu regime de bens,
sendo-lhe imposto o regime da separagdo legal obrigatéria. No referido regime de bens o
conjuge ndo concorre com os descendentes na heranca do outro conjuge, quando de sua morte.
Essa a previsdo legal, no sentido de que, no regime da comunhao universal e, no da aqui tratada,

separagdo obrigatoria, o conjuge nio concorre com os descendentes. !

Assim, sem sombras de duvidas, permitir ao maior de 70 (setenta) anos a celebracao de
pacto antenupcial, sé-lhe esta permitindo, por meio de contrato alterar a regra legal da sucessao
prevista pelo legislador, trazendo para a sucessdo em primeiro grau de vocacao, quem nao seria
chamado a sucessdo legitima, na presenca de descendentes, ao, por exemplo, eleger o regime

da comunhao parcial de bens.

Significa dizer que o Supremo Tribunal Federal permitiu, que o septuagendrio podera
escolher afastar a concorréncia sucessoria do seu conjuge com seus descendentes se mantiver
o regime legal de separacdo de bens, ou se escolher o regime da comunhao universal de bens,
ou podera escolher atrair a concorréncia sucessoria entre seu conjuge e sues descendentes, caso

escolha o regime da comunhdo parcial de bens, por meio de pacto antenupcial.

Importante que o julgado da Corte Suprema ndo atrai a regra geral da comunhao parcial
ao septuagendrio, mas apenas lhe permite a escolha de seu regime de bens. Serd que essa
liberdade de quem casa no regime da separacdo legal, agora ndo mais obrigatoria, lhe serd
permitido escolher o regime eletivo para o casamento e manter o regime legal para a sucessao?
Algo nao respondido no julgamento, mas que faz todo sentido na Otica teleologica e

interpretativa das razdes e dos valores constitucionais invocados.

Poderia ocorrer essa escolha de duas formas, uma primeira em que o septuagenario e
seu conjuge escolheriam manter o regime legal de separacdo de bens, como previsto no artigo
1641, II, do Codigo Civil, mas estabeleceria, em pacto, a participacdo, em vida em

determinados ou indeterminados bens adquiridos na constancia do casamento. Assim, quando

100 gyt 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime
da comunhdo universal, ou no da separagdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo unico), ou se, no regime
da comunhdo parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares;
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do falecimento o conjuge ndo seria chamado a concorrer por esta na exceg¢ao do artigo 1829, I,

do Codigo Civil.

A segunda forma seria estabelecer, por meio do pacto antenupcial, o regime da
comunhao parcial de bens, e, inserir uma clausula de manutengao da regra do regime legal a ele
aplicavel no que tange a sucessdo, de modo a regular os efeitos em vida pela comunhdo parcial
e, na morte pelo regime legal de separagdo. Afastando, assim, em ambas as hipoteses a

concorréncia sucessoria de seu conjuge com os descendentes.

Verifica-se que tanto o Superior Tribunal de Justica, quanto o Supremo Tribunal Federal
vém decidindo cada vez mais no sentido da autonomia privada em relacdo as escolhas
patrimoniais do casamento, como visto nos acorddos acima citados. Em especial, tem-se como
fragilizados os argumentos fundados na proibicao da regra infraconstitucional como argumento
unico para a proibi¢ao das disposi¢des sucessdrias no pacto antenupcial, afinal, a regra cede aos

valores e a mutagao constitucional.

Desse modo, Farias e Rosenvald concluem, com base na autonomia privada:

De fato, a fun¢do da autonomia privada no ambito dos efeitos patrimoniais do
casamento ¢ servir como 'forma de consagracdo e concretizagdo da dignidade
humana', como afirma Thiago Felipe Vargas Simdes. Logo, a possibilidade de
um afastamento absoluto de patrimonio, obstando a incidéncia da sumula

afigurasse-nos  completamente  possivel, como mecanismo de

autorregulamentacio privada.!?!

Essa autonomia ¢ destacada, pois, ao estabelecer, como imutavel, que, no casamento
sob o regime da comunhdo parcial havera necessaria e inafastavel concorréncia entre conjuge
supérstite e descendentes, em especial, quando se trata dos bens particulares, implicard um
retorno cogente, por via transversa, ao regime ancido da comunhdo universal, que a lei do
divorcio reservou para aqueles que celebrem pacto, como bem pontuado pelo Superior Tribunal

de Justica ao julgar Recurso Especial:

101 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias, 13 ed. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 324.
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A permanecer a interpretacdo conferida pela doutrina majoritaria de que o
conjuge casado sob o regime da comunhao parcial herda em concorréncia com
os descendentes, inclusive no tocante aos bens particulares, teremos no Direito
das Sucessdes, na verdade, a transmutacdo do regime escolhido em vida —
comunhao parcial de bens — nos moldes do Direito Patrimonial de Familia,

para o da comunhao universal, somente possivel de ser celebrado por meio de

pacto antenupcial por escritura publica.!%?

2.5 Efeitos sucessorios do pacto antenupcial

Os efeitos sucessorios do pacto antenupcial sdo decorréncia direta da elei¢ao do regime
de bens, afinal, a concorréncia sucesséria ndo segue as mesmas regras, nem contempla as
mesmas pessoas em todos os regimes de bens. Também diferencia em relacdo a natureza dos
bens sucessiveis, de acordo com o regime de bem eleito pelos nubentes. Verifica-se, assim, que
a escolha do regime de bens, que no casamento, se faz por meio do pacto antenupcial, tem direta

relacdo com o regime sucessorio do casamento.

Um quadro comparativo langa luz sobre a direta conexao entre o regime de bens e o

regime sucessorio entre os conjuges:

Regime de bens Meagdo Conjuge herda particulares Conjuge herda comuns
Comunhao universal Sim Nao Nao
Comunhao parcial Sim Sim, com descendentes Nao
Separagao obrigatoria Indefinido | Nao Nao
Separagdo convencional Nao Sim, com descendentes Nao

A doutrina de Maria Berenice Dias prevé que os nubentes tém liberdade para a escolha

do regime de bens, tém liberdade para regular o contetido de seu pacto antenupcial, e podem,

inclusive, prever um regime proprio daquele casamento!%:

102 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga - REsp 992.748 MS, Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 01/12/2009, T3 — TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 05/02/2010.
103 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 16* ed. Sdo Paulo: Juspodium, 2023. p. 698.
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No que tange a opg¢ao pelo regime de bens, aqueles previstos no Codigo Civil
ndo constituem numerus clausus, de modo que as partes podem optar por
regime de bens ja existente ou por algum outro atipico, desde que nao
contrariem disposi¢ao absoluta de lei, conforme art.1639, caput, do Coédigo
Civil. Tal atipicidade coaduna-se com a comunhdo plena de vida que se
instaura com o casamento (CC, art. 1.511), a recomendar que a ampla
autonomia atribuida as partes para a definicdo do estatuto patrimonial que
regera as relagdes entre si e com terceiros — exceto nas hipdteses geradoras do
regime da separacdo obrigatoria de bens, conforme art. 1.641 do Cddigo
Civil. 104

Além da escolha do regime de bens, no pacto, podem os nubentes estabelecer clausulas
caracteristicas de regimes de bens diversos, portanto, pode-se cogitar da escolha de um regime

de bens para viger na aquisi¢ao e formagdo do patrimonio e outro para a regulagdo sucessoria.

De modo que sejam aplicadas as regras da separacdo absoluta ou da comunhao parcial
durante o casamento e as regras da comunhdo universal ou da separacdo obrigatdria para
controle do regime sucessorio, tendo como efeito o afastamento da concorréncia entre conjuge

supérstite e descendentes, por expressa previsao legal.

Ao invocar o principio da igualdade para permitir ao septuagenario escolher entre os
regimes da separacdo legal de bens e aqueles outros disponiveis a todos os nubentes, que nao
ostentem essa causa de restri¢do do artigo 1.641, II, do Cédigo Civil, afinal, no siléncio lhe sera
aplicado o regime da separacdo legal, e, caso queira eleger quaisquer outros, lhe basta celebrar
pacto antenupcial, a Corte Suprema abre um espaco muito rico para que a igualdade seja
experimentada na via inversa, permitindo aos que ainda nao alcangaram os 70 (setenta) anos,
elegerem o regime da separagdo legal, por, diante de sua visdo de liberdade e dignidade, ndo

pretenderem que haja concorréncia entre seus descendentes e seu conjuge.

Esses dois caminhos ndo encontrariam a barreira de regras que vedam contrato de
heranca de pessoa viva, nem a alteracdo da vocacdo hereditdria legal, pois estariam em
conformidade com a lei, que prevé regimes sucessorios especificos para os regimes de bens
escolhidos, sendo tranquilo na doutrina e na jurisprudéncia, como bastante demonstrado nos
capitulos anteriores, que a autonomia privada deve permitir a maxima liberdade na escolha do
regime de bens. O que leva a fugas da sucessdo, como a procura obstinada ou quase obcecada

pelos planejamentos sucessorios, como esclarece Teixeira:

104 TEPEDINO, Gustavo; NEVARES; Ana Luiza Maia. Meireles Rose Melo Vencelau. Fundamentos do direito
civil: direito das sucessoes. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. p.101.
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Entretanto, o direito sucessorio brasileiro esta extremamente enrijecido, muito
aquém das necessidades das familias contempordneas e das funcdes
patrimoniais, que devem ser atendidas a luz dos principios constitucionais,
mas que dispdem de poucas alternativas para exercer a propria autonomia. E
exatamente essa falta de autonomia que demonstra a relevancia que o

planejamento sucessoriol adquiriu e o motivo pelo qual se tornou tdo

necessario na atualidade brasileira.!%’

H4a, ainda o caminho mais direto e, ndo diretamente amparado pela lei, em sua
interpretagdo literal, mas em total consonancia com os valores constitucionais € a concepgao
contemporanea da familia na ordem constitucional. Esse caminho passa pelo reconhecimento
da possibilidade de disposi¢des sucessdrias no pacto antenupcial. Disposi¢des diretamente
relacionadas a autonomia privada. A doutrina de Flavio Tartuce demonstra essa inquietagao,
pois ¢ dificil para a sociedade compreender que se possa excluir a participacdo em vida e se
imponha a participagdo na morte, fazendo da morte, e ndo da vida a esperanca de maior

participagdo patrimonial:

O confuso texto do Codigo Civil e essa tltima forma de julgar causam enorme
perplexidade na sociedade brasileira, diante do argumento de que aquilo que
foi convencionado pelas partes em vida deveria também gerar efeitos apds a
morte, preservando-se a autonomia privada ¢ a vontade individual dos
consortes, de nada se comunicar, seja na vida ou na morte. Em verdade, a
solucdo que esté na atual codificacdo privada ndo faz o menor sentido para a

grande maioria da populacdo brasileira, sendo dificil a sua explicagdo mesmo

para os profissionais do 4mbito juridico.'%

Muito embora o testamento seja o instrumento mais direto de regulacdo da sucessdo,
por sua natureza unilateral e revogavel, e mesmo limitado em seu espago de disponibilidade,
muitas vezes ndo consegue atender as complexas demandas que surgem no contexto da
sucessdo hereditaria. Os interesses diversos, de cada um daqueles que integram a relacdo

familiar, exigem uma abordagem mais abrangente e integrada.

A necessidade de uma transmissdo mais agil e eficiente da heranga também destaca as

limita¢des do testamento. Em muitos casos, a simples vontade expressa em um documento ndo

105 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Autonomia privada e flexibilizagdo dos pactos sucessérios no ordenamento
Juridico brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de (Coord.). Autonomia privada,
liberdade existencial e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Foco, 2019. p. 463-464.

106 TARTUCE, Flavio. 4 reforma do cédigo civil e a sucessdo legitima.
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¢ suficiente para resolver conflitos de interesses, o que pode levar a disputas prolongadas e

prejudicar tanto os bens da heranga quanto as relagdes familiares.

Em especial, se cogitando da dindmica contemporanea das familias recompostas e da
maior longevidade e da sexualidade prolongada, o que apresenta a realidade de encontros de
pessoas com momentos de vidas em que o patrimdnio ja foi construido, muitas vezes por ambos,

e que ndo pretendem que os bens de seu patrimdnio migrem para o conjuge ou para sua familia.

Um caso bem simbolico chegou ao nosso conhecimento, em que o casamento ocorreu
quando ambos os cOnjuges eram sexagendrios, ambos ja aposentados, ambos com bom
patrimdnio. Um, que vamos chamar de conjuge A, tinha 3 (trés) filhos de seu primeiro enlace,
o outro, conjuge B, 2 (dois) filhos de dois relacionamentos anteriores. Os patrimdnios eram
equivalentes e giravam em torno de 3 (trés) milhdes de reais. Propriedade imo6vel basicamente,

apenas bens particulares, pois anteriores ao casamento.

Apos 3 anos de casamento, os conjuges sofreram um acidente automobilistico que levou
a internacdo de ambos. A situagdo era bastante grave, com o risco de morte iminente. O fato
sucessorio se tornou dramatico, pois aquele que falecesse primeiro teria o outro como herdeiro,

concorrendo com seus descendentes.

Assim, se o conjuge A falecesse primeiro deixaria como herdeiros seus 3 (trés) filhos e
o conjuge B, dividindo-se por 4 a herancga, que logo seria transmitida aos herdeiros do conjuge
B, que assim, seria destinatarios da totalidade do patrimonio do conjuge B, mais % (um quarto)

do patriménio do conjuge A.

Se ocorresse o inverso, teriamos o conjuge A herdando 1/3 (um ter¢o) dos bens do
conjuge B, que imediatamente iriam para seus herdeiros, que foi o que aconteceu, em um evento

fatal que teve a distancia de 4 (quatro) horas, entre o falecimento de conjuge B e do conjuge A.

O fendmeno sucessorio, mesmo com maior distancia entre os eventos, tera 0 mesmo
efeito migratorio da sucessdo de uma familia para outra, sem que se possa controlar esse destino
patrimonial, o que violaria os principios que fundamentam a sucessao, a solidariedade familiar

e a liberdade.

Nesse sentido a professora Ana Luiza Nevares, ao tratar dessa angustia de controle do
evento sucessoOrio, apresenta mecanismos adicionais de planejamento sucessorio, como

holdings familiares, planos de previdéncia privada — PGBL e VGBL, seguros de vida, acordos
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familiares e até instrumentos como a patilha em vida, que podem facilitar a resolucdo de

conflitos e a transi¢do dos bens de forma mais fluida.!’

Fato €, que ndo se pode cogitar de mecanismos transversais como Unica alternativa, para
evitar a transmissdo do patriménio de um conjuge para o outro, quando da morte, mas de se
enfrentar diretamente os limites do pacto em relacdo as disposigdes sucessorias, sempre atento
ao maior espaco de liberdade. Essas questdes refletem as complexidades do direito sucessorio
e a interacdo entre a vontade dos conjuges os direitos dos herdeiros e os valores constitucionais

envolvidos.

Nao se cogita de, como no testamento, se valer de instrumento unilateral, que muitas
vezes surpreende os sucessores, mas de instrumento bilateral e consensual de controle da
comunicagdo tanto em vida, como, por que nao? post mortem entre os conjuges, de acordo com

seus interesses de autodeterminacao e os elementos funcionais do pacto antenupcial.

A vedagdo ao contrato que envolva heranga de pessoa viva atrai uma carga moral
relevante, de ndo ser objeto do interesse juridico ou econdmico de um sujeito a morte de outro.
Evitar que se cogite de que uma morte seja a condigdo de enriquecimento ou mesmo de

aquisicao de direitos de natureza contratual, como esclarecem Holanda e Cunha:

Dessa forma, os pactos sucessorios (pacta corvina) sdo considerados nulos,
haja vista a impossibilidade de contratualizagdo de heranga de pessoa viva
(artigo 426, CC). Sobre o assunto, crucial cindir essa vedagdo em duas
vertentes: a do futuro falecido (vivo, portanto) e a do futuro herdeiro. Na visao
desse ultimo, considerando se tratar de uma mera expectativa de recebimento
de heranga, ¢ acertado o dispositivo legal ao vedar qualquer conjectura de
desejo de morte daquele para impor a finalidade aquisitiva de bens (juizo
moral latente no direito romano). Em contrapartida, na 6tica do futuro morto,
ha injusta interferéncia estatal na livre escolha e livre disposi¢do patrimonial

referente a um direito proprio, pessoal e individual.!%®

Como cogitar de uma regra em que se alcance exatamente o oposto, quando o regime

de bens exclui o conjuge em vida e o beneficia apenas e tdo somente na morte do outro? Trata-

107 NEVARES, Ana Luiza. 4 importdncia do contrato na transmissdo hereditdria. In: AGIRE | Direito Privado
em Acdo, n.° 124, 2024. Disponivel em: 26/08/2024.

108 HOLANDA, Maria Rita de; CUNHA, Juliana Marques. 4 autonomia da vontade e os limites ao pacto
sucessorio. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 12, n. 3, 2023. Disponivel em:
<https://civilistica.emnuvens.com.br/redc>. Data de acesso 23 out 2024.
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se de regra que ndo promove os valores constitucionais, nem a ratio legis da vedacdo aos

contratos de heranga de pessoa viva.

Prever a morte como efeito juridico condicionante de negdcios juridicos nao ¢ vedado
no ordenamento juridico, afinal, temos o seguro de vida, o testamento, a partilha em vida, a

previdéncia privada, o usufruto, como alguns exemplos.

Na presente hipdtese o voto de morte, ou o desejo da ave de rapina que espreita o
moribundo, estd completamente invertido, quando a morte ¢ a fonte do direito que em vida se
permitiu negar. Nao tera direito aos bens particulares ao se divorciar, quando casado no regime
da comunhdo parcial, mas os receberd se em vez do rompimento em vida, o que acontecer for

a morte.

Seria um incentivo @ manutencao de casamentos sem que haja mais afeto e solidariedade
unindo os cOnjuges, em que a vida em comum nao seja mais o combustivel e a ratio da
manuten¢do do vinculo. Ai sim, um desejo corvino de se manter unido, para ter acesso aos bens.
Permitir, portanto ao pacto antenupcial dispor acerca dos direitos sucessorios ¢ vedar o que o
legislador quis evitar com o pacto corvina. Além de ndo apresentar vantagens ao renunciante,

de modo a atrair a proibi¢do do pacto corvina'®.

E nesse sentido que parte da doutrina se firmou pela possibilidade de que o pacto
antenupcial preveja o afastamento da concorréncia entre conjuges e descendentes, pois ndo se
estaria afastando a sucessdo legitima, ainda conferida aos descendentes, de forma que a

rentincia do cdnjuge ndo implica ataque a intangibilidade da legitima!®.

A intangibilidade da legitima, como sucedidneo do proprio elemento central do direito
fundamental constitucional a heran¢a, ndo se confunde com a vocagdo hereditaria. Retirar da
familia, ou restringir excessivamente seu acesso, seja limitando demais os herdeiros legitimos,
seja por meio de tributagdo excessiva, a qualificar confisco, sim configuraria violacdo da
legitima. Ja, permitir aos coOnjuges que exer¢am sua plena liberdade de disposi¢des
patrimoniais, inclusive para afastamento da concorréncia sucessoria com os descendentes, ao
contrario, mantém a intangibilidade da legitima e consagra os valores constitucionais da

familia.

109 MADALENO, Rolf. Rentincia de heranga no pacto antenupcial. In: PEREIRA, Rodrigo da cunha; DIAS,
Maria Berenice (Coord.). Familia e Sucessées: polémicas, tendéncias e inovagdes. Belo Horizonte: IBDFAM,
2018. p. 90.

O DELGADO, Mério Luiz. Posso renunciar a heranga em pacto antenupcial? Revista de Direito das Familias e
Sucessdes, n.31. Belo Horizonte: IBDFAM, 2019. p. 18-19.
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CAPITULO 3 - A CONCORRENCIA ENTRE O CONJUGE E OS DESCENDENTES.

3.1 As hipoteses de concorréncia entre o conjuge e os descendentes

A sucessdo legitima, ja anteriormente examinada, experimentou uma alteragdo
bastante relevante quando da edicdo do Codigo Civil de 2002, em substitui¢do ao diploma de
1916, ao elevar o conjuge da terceira para a primeira posicdo na vocacdo hereditaria. Se na
ordem juridica anterior o conjuge era chamado a suceder apenas na falta de descendentes ou
ascendentes, na nova ordem passa a concorrer com os descendentes na primeira classe da

vocagao hereditaria.

O Cddigo Civil de 2002 ¢ fruto de um projeto de 1975, portanto contemporaneo a
outro relevante movimento no direito de familia e, também das sucessdes que foi aquele do
divorcio.!'! Movimento que tem inicio com uma emenda constitucional que supera a
indissolubilidade do vinculo conjugal e permite a promulgacao da lei 6.515 de 1977 a Lei do
Divércio. Naturalmente a permissdo do divorcio enfrentou grande resisténcia por parte da

sociedade que enxergava nele o fim da familia, como bem descrito por Caio Mario:

A luta pelo divorcio no Brasil foi longa e tenaz. Autores e parlamentares
divorcistas, salientando-se entre os ultimos o senador Nelson carneiro, durante
trés décadas apresentaram projetos de leia neste sentido, sempre vencidos pela

resisténcia de opositores sistematicos, apoiados fortemente pela Igreja

Catélica, num combate persistente e sem transigéncia.' '

Naturalmente o tempo mostrou que era apenas o fim de um modelo de familia
fundado do patrimonialismo e no patriarcado, onde a felicidade e os desejos individuais cediam
a uma estrutura de poder e patrimonio. O que se abriu foi a possibilidade de novas familias, de
um sopro de felicidade e liberdade para pessoas que ja ndo estavam mais realizadas

existencialmente em seus casamentos, para que pudessem viver sua individualidade,

111 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. Pg.437
112 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil V. Rio de Janeiro. Forense, 3* ed. 1995. p. 157.
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consagrada no direito de estar s6, ou mesmo e, principalmente, para que pudessem construir

novos vinculos de conjugalidade.

A lei do divorcio, para além de permitir o desfazimento do vinculo, alterou também
a base patrimonial do casamento, retirando a centralidade do regime da comunhao universal
prevista para aqueles que se casavam sem pacto antenupcial, para estabelecer a comunhao
parcial de bens como regime legal supletivo. Essa alteracdo excluiu da comunhdo os bens
presentes no patrimonio de cada conjuge e aqueles que sobreviessem ao casamento por doagao

ou heranga.

Esses bens integrantes do acervo patrimonial de cada conjuge ao se casar e aqueles
recebidos por heranga ou doagao no curso do casamento eram bens que integravam a comunhao
no regime da comunhdo universal. Essa alteragdo acabou por gerar uma tentativa de
compensag¢ao por parte do legislador quando da sucessdo. Aqueles bens suprimidos do conjuge
pela substituicdo da comunhao universal pela comunhao parcial lhe seriam devolvidos quando

da sucessao.

Foi nesse sentido que o novo Codigo Civil estabeleceu que no regime da comunhao
parcial de bens haveria uma disting@o na vocagao hereditdria de acordo com a natureza dos bens
sucessiveis. Os bens comuns, cuja meag¢do ja garantia a metade ao cOnjuge, seriam
integralmente destinados aos descendentes, ou seja, dos bens comuns o conjuge receberia sua

meacao e a outra metade seria destinada aos descendentes.

Ja em relacdo aos bens particulares do de cujus, que no sistema anterior também
seriam destinados aos descendentes, agora seriam partilhados em sistema concorrencial entre
descendentes e conjuges, devolvendo a este a participacdo nessa parcela do patriménio que
antes lhe era garantida pelo regime de bens. Reservou, ainda uma quota minima de 25% sobre

esses bens particulares se concorresse com mais de 3 (trés) descendentes.

Surpreendentemente, o novo ordenamento acabou por limitar, em vez de ampliar a
autonomia dos conjuges em relagdo a sua disponibilidade patrimonial. Um novo casamento,
uma nova familia, ambos fundados em valores de maior liberdade, de igualdade e de
afastamento do patrimonialismo e o ordenamento juridico prega uma peca em seus

destinatarios, em uma estrutura familiar recomposta, como bem identificado por Nevares:

Com efeito, se pensarmos na familia do inicio da década de 70, seria possivel
afirmar que havia uma clara e evidente inferioridade feminina na familia, em
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especial em virtude da ascendéncia econdmica do homem em relagdo a
mulher, pelo exercicio profissional. Além disso, o casamento era indissoluvel
e o modelo nuclear - pai e mae casados e filhos - era aquele almejado
socialmente. Nessa perspectiva, considerava-se imperiosa a garantia de uma
melhor posi¢do sucessoria ao conjuge. A familia do século XXI, quando
finalmente o Codigo entrou em vigor, muito difere daquela da década de 70.

Inicialmente, vale mencionar que o divorcio foi previsto em nosso
ordenamento 25 anos antes. Nas ultimas trés décadas (de 1984 a 2014), o
numero de divorcios cresceu de 30,8 mil para 341,1 mil, com a taxa geral de
divércios passando de 0,44 por mil habitantes na faixa das pessoas com 20
anos ou mais de idade, em 1984, para 2,41 por mil habitantes em 2014).113

O sistema anterior permitia a escolha de regime de bens de separagdo absoluta, sem
comunicag¢do patrimonial em vida e na sucessdao ndo ocorreria a concorréncia do conjuge com
descendentes, de modo que a comunicagdo patrimonial seria inexistente ou minima. O novo
Codigo, passa a prever uma participagdo cogente e indisponivel para parte da doutrina do
conjuge no patrimdnio particular de seu consorte. Veja que a norma ndo ¢ garantidora de um
principio de solidariedade por ndo prever a participacdo em bens que integrariam possivel

comunhao ou fruto de esfor¢o comum, mas nos bens particulares de forma geral a abstrata.

Nao sem razdo a doutrina civilista alertava para o nascimento de um Codigo velho,
um diploma desconectado de seu tempo, olhando para trds e ndo para a frente, nas letras de

Facchin:

De igual modo, a observacao dos fatos nas relagdes familiares revela dados
novos, como as familias monoparentais, as unides entre pessoas do mesmo
sexo, a filiagdo socioafetiva, num horizonte que valoriza a familia desatando
alguns nos. Clama-se, e nao ¢ de agora, por um direito de familia que veicula
amor e solidariedade. Para isso o novo Cdodigo ndo nasce pronto; ao contrario,
nessa matéria fez rebotar estigmas como a culpa na separag@o e nos alimentos.
Em verdade, uma lei, se faz cddigo no cotidiano concreto da forga construtiva
dos fatos a luz de uma interpretagdo conforme os principios, ética e valores
constitucionais.''*

13 NEVARES, Ana Luiza Maia. Uma releitura do direito real de habitag¢do previsto no art. 1.831 do Cédigo
Civil. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Autonomia privada, liberdade
existencial e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 451-461.

114 FACHIN, Luiz Edson. Questdes do direito civil brasileiro contempordneo — Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
04.
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Nao surpreende que o atual projeto de revisdo do Codigo Civil de 2002 tenha como
um de seus principais pontos de consenso a necessidade de revisdo da concorréncia sucessoria

do conjuge com os descendentes, como explica Tartuce:

Uma das mais debatidas propostas constantes do Anteprojeto de Reforma do
Codigo Civil diz respeito a sucessao legitima, em especial a ordem de vocagdo
hereditaria, prevista atualmente no art. 1.829 da codificagdo privada, que tem
a seguinte confusa e longa redacao:

"Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte: (Vide Recurso
Extraordinario n° 646.721) (Vide Recurso Extraordinario n® 878.694)

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

IT — aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

III — ao conjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais!!>.

O direito sucessorio do conjuge ou companheiro sobrevivente € fruto da comunhao
plena de vida estabelecida pelo casamento. Essa instituicdo, que cria um vinculo familiar e
possui status constitucional, impde aos conjuges uma série de obrigacdes e efeitos tanto

existenciais quanto patrimoniais.

Do ponto de vista existencial, essa comunhao se expressa em deveres de fidelidade,
vida em comum, compartilhamento do domicilio conjugal, assisténcia mutua (moral e
material), sustento e educacao dos filhos, embora a decisdo de ter ou ndo filhos seja uma escolha
livre do casal. O respeito e a consideracdo mutuos também s3o fundamentais. Assim, a
comunhdo de vida e o afeto estdo interligados no casamento. Como afirmam Leal, Correia e
Costa Filho, o afeto pode ser visto como uma nova interpretagdo da ideia de comunhao plena

de vida, um critério essencial para identificar relagdes familiares, especialmente conjugais.!!®

Esses deveres sdo elementos que qualificam a relagdo de conjugalidade,

mencionados na legislagdo como essenciais para a validade do casamento. Podemos imaginar

115 TARTUCE, Flavio. A reforma do cdédigo civil e a sucessdo legitima. Disponivel em:
flaviotartuce.adv.br/artigos. Acesso em 24 out 2024.

116 T EAL, Adisson, CORREIA; Atald, COSTA FILHO; Venceslau Tavares. Direito de Familia: Problemas e
Perspectivas. Sao Paulo: Almedina, 2021. p.27.
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os conjuges conectados por uma linha invisivel e intangivel que os une, sendo moldada e
redefinida diariamente pelas escolhas que fazem em sua convivéncia. Esses deveres ndo se

configuram em deveres obrigacionais e geradores de direitos subjetivos.

Esse complexo de relagdes reflete a privacidade do casal, garantindo o livre
planejamento familiar e evitando intervengdes de entidades publicas ou privadas. A
complexidade da comunhdo ndo diminui a autonomia privada, a qual ¢ protegida
constitucionalmente, permitindo que cada conjuge mantenha sua individualidade e faca suas
proprias escolhas existenciais, mesmo dentro da unido, como corolario da igualdade

incorporada pela Constitui¢ao da Republica:

Portanto, outro marco extraordindrio da Constitui¢do democratica foi a
determinagdo ndo apenas da igualdade entre homem e mulher, prevista no
art.5°, I da CF, mas especial e especificamente, a igualdade entre os conjuges
prevista neste dispositivo: por forca do § 5° do art. 226 da Constituigdo,
homem-esposo-companheiro e mulher-esposa-companheira passaram a ter os

mesmo direitos e deveres no interior da familia, em virtude da aplicagdo

imediata das disposi¢des constitucionais as relagdes interprivadas.'!’

Um complexo multifacetado que representa a privacidade, assegurando o direito ao
planejamento familiar livre de interferéncias de entidades publicas ou privadas. Essa
complexidade e comunhdo ndo anulam, mas sim reconfiguram a autonomia privada, igualmente
protegida pela Constituicdo ao valorizar a pessoa de cada conjuge. Assim, cada individuo
mantém sua individualidade e o direito de fazer escolhas existenciais e patrimoniais, mesmo ao

assumir a unido e a comunhio de vida no casamento.

Esse ¢ o contexto em que a concorréncia € incorporada ao direito brasileiro,
configurando uma verdadeira acdo afirmativa em prol da protecdo da mulher. Embora se possa
criticar essa afirmacdo devido ao fato de que, ao contrario da legislacdo de protecdo contra a
violéncia doméstica, aqui o legislador ndo faz distin¢ao entre o conjuge masculino e o feminino,
a estrutura familiar brasileira permite refutar essas criticas, considerando que a igualdade

constitucional ainda ndo se traduziu em igualdade material no &mbito familiar.

E um contexto em que a injusti¢a econdmica e a cultural se encontram, oferecendo

um ponto de convergéncia e uma forma de reparacdo que, ainda que ndo solucione

117 CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo; STRECK, Lénio; (Coord.):
Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2018. p. 2220.
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integralmente ambos os aspectos, representa um avanco e um reconhecimento do esforg¢o nesse

sentido. Nas palavras de Nancy Fraser:

O remédio para a injustica econdmica alguma espécie de reestruturacdo
politico-econdmica. Pode envolver redistribuicdo de renda, reorganizacao da
divisdio do trabalho, controles democraticos do investimento ou a
transformacgao de outras estruturas econdmicas basicas.

()

O remédio para a injusti¢a cultural, em contraste, alguma espécie de mudanga
cultural ou simbolica. Pode envolver a revalorizacdo das identidades
desrespeitadas e dos produtos culturais dos grupos difamados. Pode envolver,
também, o reconhecimento e a valorizacdo positiva da diversidade cultural.
Mais radicalmente ainda, pode envolver uma transformacdo abrangente dos
padrdes sociais de representagdo, interpretacdo e comunicagdo, de modo a

transformar o sentido do eu de todas as pessoas.'!8

A transformagdo exige politicas legislativas que compreendam a importancia de
uma auténtica politica de género, reconhecendo suas duas dimensdes: a econdmica, na esfera
redistributiva, e a cultural, ligada a valores e ao reconhecimento social. Essas politicas nao
devem negligenciar o primeiro e, possivelmente, mais sensivel espaco de vulnerabilidade para

a mulher: a familia, como defende Nancy Fraser:

Sob esse aspecto, a injustica de género aparece como uma espécie de injustica
distributiva que clama por compensagdes redistributivas. De modo muito
semelhante a classe, a injustica de género exige a transformacao da economia
politica para que se elimine a estruturagdo de género desta.

()

Isso, no entanto, ¢ apenas uma parte da historia. Na verdade, o género ndo
somente uma diferenciacdo econdmico-politica, mas também uma
diferenciagdo de valoracao cultural. Como tal, ele também abarca elementos
que se assemelham mais sexualidade do que classe, e isso permite enquadra-
lo na problematica do reconhecimento.

(..)

O género ¢, em suma, um modo bivalente de coletividade. Ele contém uma
face de economia politica, que o insere no ambito da redistribuicdo. Mas

18 FRASER, Nancy. Da redistribuicdo ao reconhecimento? Dilemas da justica numa era “pds socialista”.
cadernos de campo, Sdo Paulo, n. 14/15, 2006. p. 232.
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também uma face cultural-valorativa, que simultaneamente o insere no ambito

do reconhecimento.!!?

O avanco na igualdade de género dentro da sociedade e na ordem juridica ¢ um
elemento fundamental da revisdo da concorréncia sucessoria, que ndo mais se justifica, em
razdo da maior inser¢cdo da mulher no mercado de trabalho, e, principalmente, por ndo mais se

reconhecer no casamento o /ocus de protecdo patrimonial, mas apenas de realizacdo da mulher.

A subcomissdo de Direito das Sucessdes — formada pelos Professores Mario Luiz
Delgado, Gustavo Tepedino, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka e Ministro Asfor
Rocha — ao texto do anteprojeto na analise das propostas de alteracdo do Codigo Civil destacou
esse elemento fundamental de género e suprimiu, na regulagdo do casamento, referéncias a
homem e mulher ou marido e mulher, e passou a fazer referéncia pessoas, em uma acepgao

civil constitucional isonOmica;

Diante da progressiva igualdade entre homens e mulheres na familia e do
ingresso da mulher no mercado de trabalho, bem como do fendmeno cada vez
mais crescente das familias recompostas, foi preciso repensar a posicao do
conjuge e do companheiro na sucessao legitima, chegando-se a conclusio de
que eles ndo deveriam mais figurar como herdeiros necessarios, nem muito
menos concorrer com os descendentes e ascendentes do autor da heranga.
Importante destacar que grande parte das sugestdes recebidas nos canais
disponibilizados pelo Senado Federal e por outras instituigdes tiveram por
objeto afastar do conjuge a condicdo de herdeiro necessario e de herdeiro

concorrente'?’.

No mesmo sentido varios direitos com uma maior caracteristica de protegdo da
vulnerabilidade permanecem no ordenamento juridico, como a previsao do usufruto legal e
Judicial sucessorio em favor do conjuge em situagcdo de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia

econdmica, além do ja existente direito real de habitacao.

A mais recente publicacdo do censo do IBGE reflete essa mudanga no padrao das
familias brasileiras, onde as mulheres passam a ocupar maior espago como provedoras das

familias, rompendo com a domina¢do econdmica dos homens. As informagdes divulgadas sdo

119 FRASER, Nancy. Da redistribui¢ido ao reconhecimento? Dilemas da justica numa era “pds socialista”.
cadernos de campo, Sdo Paulo, n. 14/15, 2006. p. 234.

120 BRASIL. Parecer n° 1 — _subcomissdo de direito das sucessées da cjcodcivil. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento/download/c186eb20-1e41-4e5¢c-b02¢c-80cb10d13b26. Acesso
em 24 abr 2024.
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provenientes do questiondrio basico do Censo 2022. Em relagdo a composi¢ao familiar, a partir
dos dados dos domicilios, sdo tragadas caracteristicas das pessoas responsaveis pelas unidades
domésticas, o que diagnosticou um avanco de 38,7% em 2010 para 49,1% em 2022 das

unidades em que a mulher ¢ a principal responsavel pelo sustento da familia.!?!

Com a gradativa reducdo da desigualdade social de género e a ruptura de uma
sociedade estritamente patriarcal, fortalece-se gradualmente a possibilidade
de correspondéncia equitativa de gerag@o de riqueza por qualquer pessoa € a
consagragdo, cada vez mais, ainda que ainda ndo tenha sido formalmente
alcancada, do dispositivo elencado no caput do artigo 5° da Constitui¢do da
Repuiblica Federativa do Brasil de 1988.!2

A propria nogdo de casamento entre homem e mulher ndo mais da conta da
representatividade atual da familia, a familia homoafetiva ¢ uma realidade, uma feliz realidade

na sociedade e na ordem juridica.

3.2 Autonomia privada e solidariedade familiar na sucessio mortis causa

A investiga¢do dos valores e principios constitucionais ¢ fundamento de toda ordem
juridica, impondo-se na elaboracao, interpretacao e aplicagdo das leis. Os direitos fundamentais
apresentam um nucleo essencial intangivel. H4, outro espago reguldvel. Em especial, quando
h4 um equilibrio ou mesmo uma presenca conjunta de valores ou principios constitucionais em

uma mesma relagdo ou situagdo juridica subjetiva.

Nao trata de uma metodologia interpretativa com a supremacia da objetividade ou
literalidade do texto legal, nem uma hermenéutica arbitraria a partir da subjetividade do
intérprete, mas de uma linha interpretativa que preserve a for¢a normativa do texto

constitucional, mesmo nas relagdes privadas:

Assim, na medida em que estamos de acordo que a Constituicdo possui
caracteristicas especiais exsurgidas de um profundo cambio paradigmatico, o

121 Disponivel em: https://cens02022.ibge.gov.br/panorama/ Acesso em 25 out 2024

122 HOLANDA, Maria Rita de; CUNHA, Juliana Marques. 4 autonomia da vontade e os limites ao pacto
sucessorio. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 12, n. 3, 2023. Disponivel em:
<https://civilistica.emnuvens.com.br/redc>. Data de acesso 23 out 2024.
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papel da hermenéutica passa a ser, fundamentalmente o de preservar a forga
normativa da Constituicdo e o grau de autonomia do direito diante das
tentativas usurpadoras provenientes do processo politico (compreendida lato
sensu).

(..)

O direito a uma resposta constitucionalmente adequada sera, assim,
consequéncia da obediéncia aos demais principios, isto €, a decisdo (resposta)
estara adequada na medida em que for respeitada, em maior grau, a autonomia
do direito (que se pressupde produzido democraticamente), evitada a
discricionariedade (além da abolicdo de qualquer atitude arbitraria) e
respeitada a coeréncia e a integridade do direito, a partir de uma detalhada
fundamentacdo. O direito fundamental a uma resposta adequada a
Constitui¢do, mais do que o assentamento de uma perspectiva democratica
(portanto de tratamento equanime, respetivo ao contraditério e a producao
democratica legislativa), ¢ um ‘produto’ filosofico, porque caudatario de um

novo paradigma que ultrapassa o esquema sujeito-objeto predominante nas

duas metafisicas (classica e moderna).!??

Em relagdo ao direito das sucessdes e autonomia privada podemos identificar por
exemplo a validade de uma clausula do contrato social de uma sociedade limitada, que ndo
permita o ingresso dos sucessores do sécio falecido no quadro societario. H4, naturalmente,
uma limitacdo aos direitos dos sucessores, mas ndo uma limitacdo ao nucleo intangivel do
direito sucessorio. Esse espago de intangibilidade ¢ aquele referido ao direito de receber as

quotas, ou o valor a elas correspondentes em apuragdo de haveres.

O exemplo acima demonstra claramente que se preserva o direito & sucessdo com a
transmissao dos bens e direitos do socio falecido, mas equilibra e respeita a autonomia negocial

empresarial em que os socios por meio de seu contrato social regulam a entrada de novos socios.

A autonomia privada na visao de Perlingieri, esta diretamente conectada a compreensao
da liberdade conferida aos sujeitos para em suas relacdes juridicas, transacdes econdmicas ou
patrimoniais, reconhecendo a validade e relevancia de seus atos juridicos unilaterais e de cunho
ndo patrimonial. Esse entendimento permite que os individuos ou entes possam exercer um
auténtico poder de autorregulagdo sobre suas proprias relagdes juridicas, o que enriquece o

conceito de autonomia dentro do Direito Privado em geral e das familias e sucessdes em

123 CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo; STRECK, Lénio; (Coord.):
Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2018. p. 76-87.
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particular, assegurando que a autonomia respeite os principios fundamentais e o bem-estar

coletivo.!?*

A solidariedade como aparente contraponto a autonomia privada conecta o individuo a
nocao de alteridade e a nogdo de pertencimento social e coletivo. Valor e principio diretamente
ligados a funcionalizacdo dos institutos juridicos em que os direitos individuais e sua tutela se
justificam pelo fim e proveito que realizam dentro da sociedade. E o equilibrio entre a pessoa

isolada e a pessoa inserida no tecido social.

Liberdade e solidariedade se apresentam tdo fortemente conectadas que sua base
constitucional as une no artigo 3°, I da Constituigdo da Reptblica!?. Sociedade e individuos ao
mesmo tempo livres e solidarios. A liberdade e a solidariedade concretizados em valores

juridicamente tutelados e diretamente conectados com a vida familiar.

A familia ¢ a institui¢do juridica em que a solidariedade se mostra mais expressiva, por
ser uma escolha de compartilhamento de vida, uma escolha de criar um vinculo existencial e
afetivo, como a atragdo e comunhdo de vida, direitos, deveres e responsabilidade, tanto

existenciais quanto patrimoniais, que pode ser resumida em sua maxima expressao social:

O principio da solidariedade, ao contrario, ¢ a expressdo mais profunda da
sociabilidade que caracteriza a pessoa humana, no contexto atual, a Lei Maior
determina — ou melhor, exige — que nos ajudemos, mutuamente, a conservar a

nossa humanidade porque a construcdo de uma sociedade livre, justa e

solidaria cabe a todos e a cada um de nos'?°.

Pode se cogitar da solidariedade no direito de familia no campo existencial, por ser da
esséncia da formacdo do vinculo familiar o respeito ao outro, na constru¢do de sua
personalidade e no pleno desenvolvimento de suas aptiddes. O poder dever dos pais em relagao
aos filhos e os deveres do casamento sdo demonstragdes claras de uma vida com respeito e
energia voltados ndo apenas para a realizagdo de seus proprios desejos ou interesses, mas

diretamente a vida em comum ou ao afeto que conecta os sujeitos na familia.

124 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008.

125 4rt. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil:

1 - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

126 MORAES, Maria Celina Bodin de; O principio da solidariedade. In: MATOS, Ana Carla Harmatiuk (org.). A
constru¢do dos novos direitos. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008, p. 247.
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Revela-se também um espaco claro de solidariedade patrimonial familiar, no dever de
mutua assisténcia material, no dever reciproco de prover o sustento dos filhos e do lar atribuido
aos conjuges, na existéncia inafastavel de um regime de bens em todo casamento, na previsao
de direitos sucessorios entre os conjuges, além da previsao do direito a alimentos, que significa

o dever de sustentar o outro em sua subsisténcia ou na manuten¢do de seu padrao social de vida.

O ordenamento juridico diante da maior autonomia e liberdade dos individuos e da
maior fluidez dos relacionamentos familiares vem limitando o compromisso de solidariedade
familiar, seja ao tempo do relacionamento, de modo que o seu rompimento seja o fim ndo
apenas das conexdes existenciais, mas também das patrimoniais, seja em razao da autonomia
dada aos cOnjuges para dimensionarem o espago de solidariedade e conexdo patrimonial que

pretendem estabelecer.

Permitir o divércio sem que seja necessaria uma causa ou justificativa pode ser encarado
como uma exacerba¢do da liberdade individual em detrimento da solidariedade, pois ndo
considera o desejo ou a entrega do outro, mas concretiza também a solidariedade, compreendida
como a no¢do de permitir o pleno desenvolvimento de cada individuo e sua busca pela
felicidade. De se destacar que o projeto de revisdo do Codigo Civil cogita do divorcio unilateral
junto ao registro civil de pessoas naturais, tamanha a fluidez e liberdade que hoje se confere ao

vinculo e ao seu desfazimento!?’.

Podemos citar a ampliagdo da liberdade, j4 mencionada, para que conjuges submetidos
ao regime da separacdo legal ou obrigatoria, possam ampliar sua conexao patrimonial elegendo
regime de bens diverso!?® — em especial o maior de 70 (setenta) anos, seja para, na mesma
hipotese, restringir ainda mais a participagdo patrimonial, com a previsdo de inaplicabilidade
da simula 377 do Supremo Tribunal Federal e evitar qualquer comunicacio de bens durante o

casamento.!?’

Ainda mais clara a reducdo dos efeitos diretos da solidariedade nas relacdes

patrimoniais de familia ¢ a transformacgdo do dever alimentar entre conjuges em um fendmeno

127 BRASIL. Parecer n° 1 — subcomissdo de direito de familia da cjcodcivil. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento/download/86a7d22c-7794-4642-8c16-109a68d2388c. Acesso
em 24 abr 2024.

128 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE: 1309642 SP, Relator: Ministro ROBERTO BARROSO, Data de
Julgamento: 30/09/2022, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: PROCESSO ELETRONICO DJe-041 DIVULG 03-
03-2023 PUBLIC 06-03-2023

129 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp: 1922347 PR 2021/0040322-7, Relator: Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, Data de Julgamento: 07/12/2021, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 01/02/2022



88

juridico excepcional, a ponto do Superior Tribunal de Justi¢a reafirmar constantemente que

alimentos entre conjuges ¢ excegao no direito brasileiro, como fez no AREsp 2516485/TO.

1. A jurisprudéncia desta eg. Corte Superior tem entendimento firme no
sentido de que o pensionamento entre ex-conjuges, de carater excepcional e
transitorio, deve ser fixado com termo certo, estipulando tempo habil para que
o beneficiario dos alimentos possa se inserir ou recolocar no mercado de
trabalho e possa se manter pelos proprios meios, ressalvadas apenas
excepcionais hipoteses em que se verifique a incapacidade laboral

permanente, satide fragilizada ou impossibilidade pratica de inser¢do no

mercado de trabalho do alimentado. Precedentes.!3°

A nocido de igualdade entre os cOnjuges atrai uma nog¢ao de responsabilidade de cada
individuo por seu sustento, afastando a familia contemporanea de necessaria formacdo de

espaco patrimonial de garantia.

Na sucessdo resta muito clara a visdo solidaria de participagao patrimonial mortis causa
entre conjuges, seja pela sua qualidade de herdeiro necessario, seja por sua vocacao sucessoria
super qualificada pela concorréncia na primeira classe com os descendentes. O legislador do
Codigo Civil de 2002 se distanciou das nog¢des de autonomia privada e solidariedade
constitucionais e da visdo contemporanea do vinculo familiar, o que abre natural espaco para
discussdo acerca da possibilidade de se alterar as previsdes sucessdrias da lei pela vontade das

partes.

Permitir aos conjuges que elaborem pacto antenupcial suprimindo a concorréncia
sucessOria concretiza, portanto, ndo apenas a visdo de autonomia privada reconhecida e
reforcada pela visdo de autorregulagdo de interesses, mas também a visao de solidariedade, pois
permite que os casamentos se construam para o pleno desenvolvimento pessoal de cada
conjuges, sem que a formagdo ou destino patrimonial seja um obstaculo a formag¢ao do vinculo

familiar.

3.3 Conflito aparente na disciplina patrimonial no rompimento do vinculo em vida e

mortis causa.

130 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. AgInt no AREsp 2516485 TO, Relator: Ministro MOURA RIBEIRO,
Data de Julgamento: 19/08/2024, T3 — TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 22/08/2024.
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A disciplina patrimonial do casamento, em vida, tem a sua eficécia a partir da celebragado
do casamento, momento em que passa a vigorar um regime de bens, até a separacao de fato,
judicial ou divorcio. A lei estabelece, no artigo 1.576 do Codigo Civil, como termo final do
regime de bens a separagdo judicial, que, embora ndo seja mais reconhecida como existente
autonomamente em nosso ordenamento juridico!'3!, fato é que nio pode ser desconsiderada, em

razao de que ainda ha casais separados judicialmente, sem que tenham se divorciado.

Se pela orientagdo da Suprema Corte a Emenda Constitucional 66/2010 extirpou a
separagdo judicial e toda sua componente de culpa na dissolugdo da sociedade conjugal, a
leitura deve ser no sentido de assumir o divorcio como momento de fim do regime de bens. No
entanto, a separa¢do de fato, como acima ja discorrido, em tendo ocorrido, atraira o fim do

regime de bens. Evitando, assim, enriquecimento sem causa.

Todo esse percurso do casamento, de sua celebragdo ao final, de fato ou formal ¢
regulado pela vontade manifestada pelos nubentes ao se casarem. Na habilitacdo para o
casamento elegem seu regime de bens e esta escolha regerd os efeitos patrimoniais desse

casamento. Efeitos que sdo regulados da forma mais livre pelos nubentes.

E permitido pelo Codigo Civil aos conjuges escolher o regime de bens que melhor lhes
aprouver e, inclusive mesclar regimes. Podem, por exemplo, optar pelo regime da separacdo
absoluta de bens, estabelecendo que durante seu casamento, independentemente do tempo de
duragdo, das agruras, alegrias, dificuldades ou belezas que compartilhem e reciprocamente
suportem, nada serd comunicado do patrimonio constituido por cada conjuge. Estabelece a
ordem juridica uma distingdo entre o espaco de compartilhamento existencial e aquele

patrimonial do casal.

Permite, inclusive que o regime de bens seja alterado, se, no curso do casamento parecer
aos conjuges que sua vida patrimonial merece tratamento diverso daquele imaginado no
momento do casamento. Mais uma vez exigindo comum acordo entre os conjuges, além da via

judicial e de fundamentacao para seu deferimento.

A realidade do ordenamento juridico retrata o espago mais abrangente de autonomia

privada, ndo cogitando do tempo de relagdo, nem da eventual dependéncia econdmica ou

131 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario (RE) 1167478/RJ (Tema 1.053), Relator:
Ministro Luiz Fux, Data de Julgamento: 08/11/2023, Plenario, Data de Publicacdo: DJe 09/11/2023.
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vulnerabilidade para restringir o total afastamento patrimonial no regime de bens da separagao

absoluta no casamento.

Eventual situag@o de vulnerabilidade ou de dependéncia econdmica ¢é tratada por outro
fendmeno ou situagdo juridica patrimonial familiar que sdo os alimentos. Dessa forma, mesmo
os alimentos, com sua fungdo promocional da solidariedade, ja recebem tratamento de

excepcionalidade entre conjuges pelo Superior Tribunal de Justica.

Exsurge assim, o aparente conflito no tratamento do regime de bens do casamento em
vida, em relacdo aos efeitos sucessorios do casamento, pois, se no primeiro caso tem-se a mais
ampla autonomia privada, no segundo a lei se apresenta ultra restritiva. Nao permite contrato
que envolva heranga de pessoa viva, estabelece o conjuge como herdeiro necessario, impde a
concorréncia do conjuge com os descendentes e, ao tratar do pacto antenupcial inquina de
invalidade qualquer clausula que contrarie expressa disposi¢do de lei, como chama atencdo

Tepedino:

O Codigo Civil de 2002 ampliou significativamente a tutela sucessoria do
conjuge, impondo sem ressalvas sua condicdo de herdeiro necessario e
atribuindo-lhe direito de concorréncia com os descendentes em algumas
hipoteses. A solugdo se mostra, em certa medida, paradoxal, uma vez que, em
matéria de regime de bens, garantiu o legislador ampla flexibilidade aos
nubentes. 32

Um conflito que ndo encontra justificativa na ordem juridica, pois ndo ha razao para que
se promova maior participacdo na morte do conjuge do que em vida, onde se revela o maior
espago de afeto e solidariedade. Em especial em uma conjuntura familiar renovada e com as
familias recompostas. Essa contradi¢do interna do ordenamento juridico foi muito bem

pontuada pelo Superior Tribunal de Justi¢a ao julgar o REsp 992.748/MS:

- A ampla liberdade advinda da possibilidade de pactuagdo quanto ao regime
matrimonial de bens, prevista pelo Direito Patrimonial de Familia, ndo pode
ser toldada pela imposi¢ao fleumatica do Direito das Sucessoes, porque o
fendmeno sucessorio? traduz a continuacdo da personalidade do morto pela
projecao juridica dos arranjos patrimoniais feitos em vida?

132 TEPEDINO, Gustavo. Controvérsias sobre a sucessdo do conjuge e do companheiro. Pensar, Fortaleza, v. 17,
n. 1, p. 138-160, jan./jun. 2012.
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- Trata-se, pois, de um ato de liberdade conjuntamente exercido, ao qual o
fendmeno sucessorio nao pode estabelecer limitagdes.

- Se o casal firmou pacto no sentido de ndo ter patriménio comum e, se nao
requereu a alteracdo 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 violagdio ao regime de bens pactuado.'?3

Muitas vezes as relagdes entre o de cujus e o conjuge supérstite se desenrolam em
momento de vida em que ndo ocorre a construcdo de patrimdnio, ou mesmo pode ocorrer da
relagdo ser efémera, com o casamento durante breve espago de tempo, gerando uma
participagdo totalmente desproporcional do conjuge supérstite no patrimdnio formado sem sua

colaboracgao.

Essa possivel e natural incongruéncia nos efeitos economicos do casamento fica muito
clara em um cendrio cada vez mais evidente de familias recompostas e oposi¢cdo ao casamento

do tempo projeto do Codigo Civil vigente, como anotou a doutrina de Nevares:

Novas entidades familiares foram consagradas em nosso ordenamento
juridico, ndo se podendo afirmar que as Unicas formas de familia admitidas
sdo aquelas previstas na Constituicdo da Republica, diversificando, assim, o
rol de pretendentes a sucessdo do finado. E mais: a inser¢do da mulher no
espaco publico e a sua independéncia sdo cada vez mais acentuadas.

(..)

O divorcio é uma das causas da recomposicao das familias, quando as pessoas
constituem novos relacionamentos, com filhos anteriores exclusivos ou
comuns, ndo sendo raro que na sucessao hereditaria concorram o consorte do
falecido e seus descendentes exclusivos, o que evidentemente ¢ um potencial
fonte de conflito. Além disso, ndo sdo infrequentes os casos em que o consorte
sobrevivente teve um relacionamento curto com o autor da heranga em
comparagdo com o periodo no qual este Gltimo adquiriu o seu patrimonio

objeto da sucessdo.!?*

133 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga - REsp 992.748/MS, Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 01/12/2009, T3 — TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 05/02/2010.

134 NEVARES, Ana Luiza Maia. Uma releitura do direito real de habitagdo previsto no art. 1.831 do Cédigo
Civil. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Autonomia privada, liberdade
existencial e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 451-461.
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Revela-se uma contradi¢do de tratamento do patrimdnio conjugal incompativel com a
necessaria racionalidade e coeréncia do ordenamento juridico. Afinal ndo se pode cogitar que
um mesmo instituto — o casamento — possa receber tratamento extremamente livre em relagao
aos efeitos patrimoniais em vida, conferido a autorregulacdo de interesses dos nubentes a
possibilidade de afastarem-se completamente do patriménio construido pelo consorte e, ao
mesmo tempo ata-los de forma inevitavel post mortem, exigindo-lhes participagdo tdo intensa

quanto a de primeira classe inafastdvel na vocacao hereditaria.

Essa contradi¢@o revela-se apenas aparente se considerarmos os valores constitucionais
envolvidos na elaboragdo do pacto antenupcial, na escolha do regime de bens e no regime
sucessorio entre os conjuges. Os aparentes impedimentos levantados para a regulagcdo dos
efeitos patrimoniais sucessorios do casamento devem ser interpretados a luz dos valores

constitucionais incidentes sobre suas trés dimensdes — pacto, regimes de bens e sucessao.

O pacto antenupcial ¢ inspirado pela autonomia privada e pela possibilidade de
autorregulacdo de interesses privados, optando os nubentes por disciplinarem suas relagdes
patrimoniais, em vez de deixarem somente para a lei a regulacdo de suas relagdes. Seu limite
deve ser apenas a violagdo reciproca de interesses juridicos legitimamente tutelados, por meio

de vicios da vontade ou de abuso da vulnerabilidade.

O regime de bens ¢ o espaco por exceléncia da autonomia privada, garantindo-se aos
nubentes em relacdo ao seu patrimdnio, a escolha do que melhor lhes aprouver, sem restricao
ou limitacdo a formagdo, & administragdo a sucessdo reciproca nos bens que integrem o

patrimonio do conjuge.

A sucessdo, coroldrio do direito constitucional da propriedade e a heranga reflete a
destinagdo post mortem do patriménio do de cujus, cujo controle deve ser diretamente
proporcional ao controle que lhe ¢ atribuido na formag¢ao do patriménio comum ou particular
durante o casamento, de modo que ndo se atribua necessario efeito econdmico patrimonial a
essa relacdo existencial. Permite-se que o vinculo afetivo opere plenamente sua vocacdo

existencial, sem que necessariamente se lhe confira efeitos patrimoniais.

3.4 Possibilidade de afastamento da concorréncia do conjuge pelo pacto antenupcial.
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O afastamento da concorréncia do conjuge pelo pacto antenupcial ¢ um exercicio da
autonomia privada, consagra a liberdade e a dignidade da pessoa humana, sem descuidar da
solidariedade, por ser negocio juridico prévio ao casamento e bilateral. Diferentemente do
testamento em que unilateralmente o titular do patrimonio dispde de seus bens e direito em uma
visdo totalmente individualista seja na decisdo seja na destinagdo, o pacto antenupcial ¢ um

instrumento conjunto, elaborado a partir de uma decisao dos nubentes.

Outro aspecto em que se destaca, em concreto sua fungdo promocional das escolhas
existenciais livres de interferéncias e, principalmente, sem descuidar da solidariedade € que ¢
instrumento que antecede ao casamento, permitindo a ambos os conjuges dimensionarem os
efeitos patrimoniais do casamento antes mesmo de se casarem, o que lhes guiaré a necessidade
me maior dedicacdo a suas vidas profissionais e a realizacdo de suas autonomias financeiras e
patrimoniais, portanto, o casamento nio seria fonte de protecdo patrimonial, nem tal fato

surpreenderia os individuos. O seria, se assim lhes parecer mais adequado.

A aplicabilidade da vedagao ao pacto corvina a rentincia prévia da heranga por meio de
pacto antenupcial divide a doutrina, sendo que sua natureza de rentncia abdicativa retiraria o

impedimento, como ensina Madaleno:

A rentincia de direitos hereditarios futuros ndo sé ndo afronta o artigo 426 do
Cadigo Civil (pacta corvina), como diz notorio respeito a um mero beneficio
vidual, passivel de plena e prévia abdicagdo, que, obviamente, em contratos
sinalagmaticos precisa ser reciprocamente externada pelo casal, constando
como um dos capitulos do pacto antenupcial ou do contrato de convivéncia,
condicionado ao evento futuro da morte de um dos parceiros e da subsisténcia
do relacionamento afetivo por ocasido da morte de um dos consortes e sem
precedente separacio de fato ou de direito.'?>

Essa construcdo permissiva se dilata para limitar as disposi¢des que incidam sobre o
acervo patrimonial que compord a heranga de uma pessoa viva, ndo abrangendo, porém, a
renuncia ao direito de suceder ou a renuncia ao direito concorrencial pelo conjuge. A lei ndo

precisa de redundancias e quando o direito das sucessdes quis estabelecer os limites o fez

135 MADALENO, Rolf. Reniincia de heran¢a em pacto antenupcial. Revista de Direito das Familias e Sucessdes,
n. 27. Belo Horizonte: IBDFAM, 2018. p. 09-57.
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expressamente no 1.793 do Codigo Civil quanto a cessdo de direitos hereditarios antes da

abertura da sucesséo, sem tratar da possibilidade ou impossibilidade de renuncia.!3®

O ordenamento juridico muito se preocupa com a aquisicao e a preservagdo de direitos
e de situagdes juridicas de vantagem, mas se descuida de dar a dimensdo de verdadeiro direito
a rentincia'®’. A rentincia a condi¢do de concorrente na sucessio por parte do conjuge ndo pode
ser examinada apenas sob a Otica de se deixar de exercer ou preservar um direito, mas de
qualificar, e até mesmo viabilizar a formag¢do de um vinculo de afeto, sem deixar que barreiras

patrimoniais se coloquem no caminho do afeto.

Essa visdo permite ampliar a mera nocao juridica de renuncia ao regime concorrencial,
para uma nogao de construcdo ou autorregulagdo do regime de bens e de seus efeitos. Nao ha
direito a heranga de pessoa viva, muito menos antes de se casar. Ao modular os efeitos
patrimoniais do casamento, seus limites ndo podem ser a comunica¢do apenas em vida, mas

naturalmente, toda e qualquer comunicacao.

O que se cogita ndo ¢ de contratar acerca da heranca de pessoa viva, também ndo se
trata de renunciar a heranca de pessoa viva ou a condi¢do de herdeiro necessario, nem mesmo
da ordem vocacional, mas da formac¢ao de um regime de bens proprio daquele casamento, na
dimensdo conferida pela autonomia privada, dignidade humana, liberdade e solidariedade do
texto constitucional e na liberdade reconhecida como regra geral no Cédigo Civil para que os

nubentes estabelecam em relagdo aos seus bens o que melhor lhes aprouver.

Uma nova ordem juridica fundada em valores constitucionais, promocionais da
dignidade e centralidade da pessoa humana ndo pode estar subordinada ou limitada pelas
molduras e modelos juridicos estruturados pelo ancido regime, mas, ao contrario, devem ser

compreendidas a luz desses novos valores e dessa nova tabua axiologica.

Prever e disciplinar o regime sucessorio conjugal no pacto antenupcial ¢ negdcio
juridico em que a liberdade s6 esbarra nas vulnerabilidades e vicios de vontade e forma
concretos. Naturalmente, esbarra também nos principios incidentes sobre as relacdes

contratuais, que sdo, ao mesmo tempo, fundamento e instrumento de controle, como por

13 DELGADO, Mario Luiz. Da rentincia prévia ao direito concorrencial por conjuges e companheiros. Revista
Consultor Juridico, 7 de abril de 2019. Disponivel em: www.conjur.com.br/. Acesso em 12 ago 2023.

137 VAZ, Marcella Campinho. Reniincia de direitos — limites e pardametros de aplicagdo no direito civil. Rio de
Janeiro: Processo, 2022. p. 20.
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exemplo a boa-fé objetiva. Sua aplicagdo tanto ao direito de familia quanto ao direito sucessorio

jé foram objeto de tratamento pela doutrina e jurisprudéncia.

Schreiber inaugura a visdo de que a boa-fé objetiva deve incidir também sobre as
relagdes familiares!*®, tanto mais razdo, quando esta relagdo se instrumentaliza no pacto
antenupcial, em sua dimensdo contratual e patrimonial, como ja realgado pelo Superior Tribunal

de Justica ao julgar o REsp 992.748/MS:

- Por fim, cumpre invocar a boa fé objetiva, como exigéncia de lealdade e
honestidade na conduta das partes, no sentido de que o cdnjuge sobrevivente,
apos manifestar de forma livre e licita a sua vontade, nao pode dela se esquivar
e, por conseguinte, arvorar-se em direito do qual solenemente declinou, ao
estipular, no processo de habilitagdo para o casamento, conjuntamente com o
autor da heranca, o regime de separagdo convencional de bens, em pacto

antenupcial por escritura publica.'*”

Suas linhas sdo tragadas pelo legislador para guiar o siléncio, mas ndo representam
amarras para que sejam redesenhadas ou reescritas de acordo com o espaco de autonomia que

caracteriza a familia contemporanea.

O Superior Tribunal de Justiga manteve ao longo da vigéncia do Cdédigo Civil de 2002
uma leitura restritiva e legalista da autonomia dos conjuges para regularem os efeitos
sucessorios de seu vinculo de conjugalidade, reforcando a antinomia entre regulacdo em vida
ampla e atenta a autonomia privada e a natureza existencial do casamento e a regulagao post

mortem restritiva e patrimonialista, ao julgar o AREsp n. 1.956.316/SP:

1. Nos termos da jurisprudéncia dominante no ambito do STJ, "O pacto
antenupcial que estabelece o regime de separacao total de bens somente dispoe
acerca da incomunicabilidade de bens e o seu modo de administragdo no curso
do casamento, ndo produzindo efeitos apds a morte por inexistir no
ordenamento patrio previsdo de ultratividade do regime patrimonial apta a

emprestar eficacia postuma ao regime matrimonial.'4°

138 SCHREIBER, Anderson. O principio da boa-fé objetiva no direito de familia. Tn: MORAES, Maria Celina
Bodin de (Coord.). Principios de direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 437-458.

139 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp 992.748 MS, Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 01/12/2009, T3 — TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 05/02/2010.

140 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Aglnt no AREsp n. 1.956.316/SP, relator Ministro MOURA RIBEIRO,
Terceira Turma, julgado em 18/9/2023, DJe de 20/9/2023.
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No caso exposto, mesmo com o regime escolhido sendo o de separacao total de bens, o
relator aponta que isso ndo exclui automaticamente o conjuge sobrevivente da sucessdo. Pois o
Codigo Civil estabelece que o conjuge ¢ herdeiro necessario, salvo nos casos de separagdo
obrigatdria de bens conforme as hipoteses do art. 1.641. Sendo assim, mesmo em regimes de
separacao total de bens convencionados, o conjuge ou companheiro ainda teré direito a heranga,
a menos que esteja prevista uma exce¢cdo de separacdo obrigatdria. No mesmo sentido a

jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justiga!*!.

Esse distanciamento entre a interpretagdo restritiva do Superior Tribunal de Justica, os
anseios da sociedade consignados pela doutrina com a dimensdo existencial e ndo
patrimonialista da casamento, a contratualizagdo do direito de familia e a visdo civil
constitucional dos valores e principios incidentes nas relagdes privadas, levaram a uma
necessaria revisdo das regras do Codigo Civil acerca do sucessdo em geral e, especialmente
sobre a concorréncia dos conjuge com os descendentes e a disponibilidade no pacto dos direitos

sucessorios decorrentes do casamento.

3.5 As alteracoes do projeto de revisao do codigo civil.

Com a finalidade de analisar as necessidades de revisdo do direito de familia e das
sucessoes o Senado Federal montou subcomissdes para a construgdo de propostas de revisdo
do texto do Cddigo Civil. A Subcomissao do direito de familia deu atenc¢do especial ao direito
patrimonial, propondo uma maior autonomia na elaboragdo dos pactos patrimoniais do
casamento. Essa abordagem valoriza a autonomia privada nas relagdes familiares,
reconhecendo a importancia de se oferecer mais liberdade para que as pessoas definam seus

proprios caminhos.

A comissao revisora do Cédigo Civil instituida pelo Sando Federal, propde, ainda, a

inclusdo do artigo 1653-A no Codigo Civil, com a seguinte proposta de redagao:

141 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Aglnt no REsp n. 1.622.459/MT, relator Ministro RAUL ARAUIJO,
Quarta Turma, julgado em 3/12/2019, DJe de 19/12/2019. REsp n° 1.501.332/SP, relator Ministro JOAO OTAVIO
DE NORONHA, Terceira Turma, julgado aos 23/8/2016, DJe de 26/8/2016. Agint no AREsp n. 1.672.015/RJ,
relatora Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, Quarta Turma, julgado aos 22/3/2021, DJe de 25/3/2021. Aglnt
no REsp n. 1.887.930/PR, relator Ministro MARCO AURELIO BELIZZE, Terceira Turma, julgado aos
18/5/2021, DJe de 24/5/2021. REsp n. 1.294.404/RS, relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma,
julgado em 20/10/2015, DJe 29/10/2015.
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Art. 1.653-A. O casamento ou o estabelecimento da unido estavel imprime
eficdcia ao pacto previamente celebrado.

§ 1° E licito conjugar, no pacto, regras provenientes de regimes de bens
diversos, segundo o principio da autonomia privada, desde que ndo haja
prejuizo a terceiros.

§ 2° E valida a inser¢do de clausula compromisséria em pacto conjugal ou
convivencial.

§ 3° E admitido pactuar a alteracio automatica de regime de bens apés o

transcurso de um periodo de tempo prefixado.'#?

Menos inovadora e ampliadora de direitos e mais no sentido de trazer para a norma
codificada o que ja era reconhecido pela jurisprudéncia. Nao podendo, assim, ser considerada
uma revisdo que comporte avangos no sentido de atuar sobre os hard cases gerados pelo pacto
antenupcial e seus limites. Ao contrério, reproduz a norma publicista de estilo, com a vedacdo
abstrata e geral a cldusulas que contrariem expressa disposicao de lei e reforga os limites do
pacto antenupcial ao inquinar de nulidade as cldusulas que violem a igualdade entre os
conjuges. Algo também pouco ou nada inovador, por ser um limite j& reconhecido por

representar violagao direta a principio constitucional.:

Art. 1.655. E nula a convengio ou clausula dela que contravenha disposi¢io

absoluta de lei ou que limite a igualdade de direitos que deva corresponder a

cada conjuge ou companheiro.'#?

Os efetivos avangos da comissao revisora acontecem efetivamente na subcomissao de
contratos e na subcomissdo de sucessdes, no espaco da liberdade do pacto antenupcial e da
disponibilidade dos direitos sucessorios entre os conjuges. Enfrentam e superam, na legislagao,
a barreira da vedacdo a disposi¢cdo acerca dos direitos sucessorios entre os conjuges. Nada
obstante, como ja discorrido, ausente qualquer impedimento expresso na lei a previsdo de

clausulas sucessorias no pacto antenupcial, a vedagdo ao pacto corvina e o artigo que veda

142 BRASIL. Parecer n° I — subcomissdo de direito de familia da cjcodcivil. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento/download/86a7d22c-7794-4642-8c16-f09a68d2388c. Acesso
em 24 abr 2024.

143 BRASIL. Parecer n° I — subcomissdo de direito de familia da cjcodcivil. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento/download/86a7d22c-7794-4642-8c16-f09a68d2388c. Acesso
em 24 abr 2024.
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clausulas que contrariam expressa disposicdo de lei, deixam de ser impedimentos,
especialmente, para a tutela patrimonial post mortem do casamento por meio de pacto

antenupcial.

O atual artigo 426 do Codigo Civil € profundamente alterado. Em um primeiro momento
mantém a regra geral de proibicdo do contrato cujo objeto seja a heranca de pessoa viva,
estendendo, ainda mais, em seu pardgrafo, a nulidade as cldusulas relacionadas aos novos

direitos imateriais e digitais da pessoa viva:

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

Paragrafo tnico. Sao nulas as clausulas contratuais que limitem, condicionem
ou levem a renuncia de direitos imateriais e autorais referentes a heranga

digital de pessoa viva, ressalvado o direito de testar e o disposto em leis

especiais. '

Nada obstante a aparente manutengdo intocada da vedagdo geral ao pacto corvina o
trabalho da subcomissdo aprova a inclusdo de um novo artigo no cédigo, de nimeros 426-A,
com a finalidade de implementar a adequacdo da regra geral do pacto corvina a esperada
liberdade e autonomia aos pactos sucessorios ou aos aspectos sucessorios do pacto antenupcial.
A liberdade passa a ser a regra geral no artigo, liberando os nubentes. Liberdade esta levada ao
extremo de permitir a rentincia reciproca a propria condi¢do de herdeiro. Deixa, portanto, pela
autonomia privada o conjuge de ser herdeiro necessario. Concretiza, assim, a maxima nogao de
fluidez e ndo patrimonialidade do casamento, com a ampliagdo para o regime sucessorio da, ja

existente, liberdade do regime de bens durante o casamento.

Em seu paragrafo primeiro relativiza a rentncia a hipotese de concorréncia, tanto com
ascendentes, quanto com descendentes, o que na pratica ¢ uma renincia a concorréncia,
mantendo-se o conjuge na qualidade de herdeiro, na auséncia de concorréncia, que
naturalmente, pode ser uma reniincia mais ampla ou mais restrita, em que se renunciaria

exclusivamente a concorréncia com descendentes.

O paragrafo segundo estende aos parentes sucessiveis ou mesmo a eventuais legatarios

a preferéncia ao coOnjuge na sucessdo por decisdo conjunta no pacto antenupcial. A

144 BRASIL. Parecer n° 1 — subcomissGo de contratos da cjcodcivil. Disponivel em:
file:///C:/Users/Teletrabalho/Downloads/ARQUIVO_PORTAL CJCODCIVIL 7939ComissaoESPComissaoCJ
CODCIVIL20231217.pdf Acesso em 24 abr 2024.
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desnecessidade de reciprocidade ou mesmo as diferentes realidades entre o casal, como por
exemplo quando ha apenas rentincia da concorréncia com descendentes e apenas um dos
conjuges tem descendentes, naturalmente levantardo discussdes acerca da violagdo do principio

da igualdade, por estabelecer condigdes de sucessdo diversa entre os conjuges.

Os paragrafos terceiro e sexto se preocupam com valores como solidariedade e
dignidade ao preverem a manutencdo do minimo existencial com a manutencao do direito real
de habita¢do, cuja rentincia também admite, mas ndo a confunde com a rentincia a condicao de
herdeiro, e, pela previsdao de alimentos compensatorios ao conjuge em manifesta

vulnerabilidade.

Essa ultima previsdo garante espaco de prote¢do, mas se abre a possibilidade de
participagdo patrimonial, onde os conjuges ndo a pretendiam, e cuja baliza ou limite ¢ a heranca,
se a ela ndo houvesse renunciado. Novamente o legislador se apega a necessidade de protecao
patrimonial pelo casamento, quando dela vem se afastando a jurisprudéncia e as novas e mais
fluidas familias. Estard em vulnerabilidade quem ndo mantém sua condi¢do social? Quem nao
consegue se manter pelo esforco do proprio trabalho? Mesmo em relagdes breves subsiste o
direito de participac¢ao do vulneravel no patriménio do conjuge? Serdo muito os dilemas e que,

ao fim e ao cabo, negardo vigéncia a autorregulagdo pretendida pelos conjuges.

Por fim, o pardgrafo quarto freia a possibilidade de outras disposi¢des sucessorias, que
ndo as abdicativas previstas no caput e paragrafos do artigo. Também dificil a compreensao da
presenca do referido limitador, quando o legislador permitiu a maxima rentincia, que seria a
propria condicao de herdeiro necessario, apenas a esta condi¢do, considerando que mesmo em
caso de renlincia o conjuge mantém sua qualidade de herdeiro na auséncia de outros parentes
sucessiveis, por expressa previsdo do pardgrafo quinto. Se o legislador permitiu a propria
rentincia, deveria também permitir planejamentos sucessorios que levassem em considera¢ao o

tempo e os frutos havidos na relagao.

A concretizagdo dos valores e principios constitucionais nas relacdes familiares faz com
que o afeto seja uma baliza, ndo apenas para o legislador, ou o julgador, mas também para os
conjuges, no sentido de dimensionarem a participacdo, seja pelo regime de bens, seja pelo
regime sucessorio, associada ao tempo juntos, a formagdo conjunta ou individual de
determinado patrimonio, ou mesmo a presenga ou ndo de filhos comuns, como gatilhos ou
barreiras no pacto antenupcial. De modo que ndo fique atados ao all or nothing a proposta de

revisdo amplia as possibilidades de lege ferenda:
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Art. 426-A. Os conjuges podem, por meio de pacto antenupcial, e os
companheiros, por meio de escritura publica de unido estdvel, renunciar
reciprocamente a condi¢do de herdeiro do outro conjuge ou companheiro

§ 1° A rentncia pode ser condicionada as hipdteses de concorréncia com
descendentes ou com ascendentes.

§ 2° A renuncia pode ser condicionada, ainda, a sobrevivéncia ou nao de
parentes sucessiveis de qualquer classe, bem como de outras pessoas, nos
termos do artigo 1.829, nao sendo necessario que a condi¢ao seja reciproca.

§ 3° A rentincia ndo implicaré perda do direito real de habitagdo previsto o no
artigo 1.831, salvo expressa previsao dos conjuges ou companheiros.

§ 4° Quaisquer outras disposi¢des sucessorias que ndo as previstas nos
paragrafos anteriores, sejam unilaterais ou bilaterais, ocorrendo em pacto
antenupcial, instrumento publico ou particular firmados por conjuges ou
companheiros sdo nulas.

§ 5° A renuncia serd ineficaz se no momento da morte do conjuge ou
companheiro o falecido ndo deixar parentes sucessiveis, segundo a ordem de
vocac¢ao hereditaria.

§ 6° O juiz podera fixar prestacdo compensatdria ao consorte supérstite se
verificar, no caso concreto, manifesta vulnerabilidade dele.

§ 7° A prestacdo compensatoria ndo podera exceder o que lhe seria devido a
titulo de sucessdo mortis causa a falta da clausula de rentincia.!*

Também as reformas propostas pela subcomissdo de direito das sucessdes foram
intensas e inovadoras, ao prever a sucessao contratual pela regulagdo de sua sucessdo ou pela
renincia a sucessdo de pessoa viva!'*®, prevendo em seu pardgrafo nono a tipicidade dos
contratos sucessorios, limitados as hipoteses legalmente admitidas. Inova a comissdo ao
introduzir a contratualidade, definitiva e formalmente no sistema sucessorio, ao lado da

sucessdo legitima e da testamentéria, conforme Parecer da comissdo revisora:

E preciso regular a “sucessdo contratual”’, como um novo titulo sucessoério, ao
lado da sucessao legitima e da sucessdo testamentaria, especialmente para fins
de harmonizagdo sist€émica das regras sucessorias com a disciplina
empresarial referente a sucessao do socio falecido em relagao as participagdes
societarias, bem como no que concerne a transmissdo causa mortis de bens

145 BRASIL. Parecer n° 1 — subcomissGo de contratos da cjcodcivil. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento/download/4b74428f-ae8f-4e72-b190-2c3e141fc13f

146 Artigo 1790-A. Ha sucessdo contratual quando, por contrato, alguém renuncia da sucessdo de pessoa viva ou
dispoe sobre a sua propria sucessdo.
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digitais, frequentemente disciplinada em contratos celebrados entre usudrios
e empresas de internet.

Urge eliminar o aparente conflito entre as regras que limitam os atos de
disposigdo causa mortis ao negocio juridico testamentario com o disposto, por
exemplo, no artigo 1.028 deste Codigo, que permite ao contrato social
estipular que os sucessores somente ingressardo na sociedade com o
consentimento dos demais socios, ou que determinados herdeiros, ou classe
de herdeiros, ndo serdo admitidos na sociedade. !4’

Além da sucessdo contratual as reformas propdem alteracdo substancial na vocagdo
hereditaria. Em um trabalho bem sistematizado com a comissdo contratual que, permitiu a
renuncia sucessoria do conjuge, o novo artigo 1.845 do Cddigo Civil vird sem a presenga do
conjuge entre os herdeiros necessarios, o antes superconjuge que meava e herdava, além de
garantir direitos reais sobre bens dos coOnjuges, agora pode se ver privado de qualquer
participag@o no patrimonio formado pelo seu conjuge. Na nova ordem, apenas os descendentes

e os ascendentes figurardo como herdeiros necessarios., como elucida Tartuce:

Por tudo isso, a Comissdo de Juristas concluiu pela necessaria extingdo da
concorréncia sucessoria do conjuge ou convivente com os descendentes e
ascendentes do falecido, estando ela muito distante de uma segura e justa
pacificacdo das controvérsias.!48

O direito de conjuges de concorrer com descendentes na sucessao ¢ eliminado no regime
de separacdo de bens. A partir de agora, conjuges e companheiros passam a ser herdeiros
facultativos, o que permite ao falecido, enquanto vivo, dispor em testamento de todos os seus

bens para qualquer pessoa, caso ndo haja herdeiros necessarios.

Sera possivel excluir o conjuge da sucessao por ato voluntario do testador. Na auséncia
de testamento o cOnjuge sobrevivente tera direitos sucessorios concorrendo com descendentes,
exceto no regime de separagdo de bens. Independentemente do regime, herdardo integralmente

na falta de descendentes e ascendentes.'*’

147 BRASIL. Parecer n° 1 — _subcomissdo de direito das sucessées da cjcodcivil. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento/download/c186eb20-1e41-4e5¢c-b02c-80cb10d13b26

148 TARTUCE, Flavio. A reforma do cdédigo civil e a sucessdo legitima. Disponivel em:
flaviotartuce.adv.br/artigos. Acesso em 24 out 2024.

199 At 1.845. Sdo herdeiros necessdrios os descendentes e os ascendentes.
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Além de seu afastamento da condi¢do de herdeiro necessario o conjuge, mesmo sem a
renincia no pacto antenupcial, ndo concorrerda mais com os descendentes, nem com o0s
ascendentes no regime da separagio de bens, de modo que o pacto antenupcial pode ser mais
direto ao expressamente prever a renuncia a concorréncia, ou fazé-lo tacitamente, ao eleger o
regime da separagdo de bens no pacto antenupcial, pois seus efeitos, antes limitados a
incomunicabilidade na formagdo do patrimdnio em vida, agora se estendem para a

incomunicabilidade na sucessdo, havendo descendentes ou ascendentes.

Ainda na linha da menor comunicacao patrimonial pelo casamento o legislador excluiu
a participacao do conjuge, quando concorrendo com descendentes ou ascendentes, sobre bens
particulares. Assim, concorrerd, nos regimes da comunhdo parcial ou da comunhao universal,

ou no regime hibrido ou atipico somente nos bens comuns e nao nos particulares.

Abre-se uma grande duvida sobre essa concorréncia, regulada pelo paragrafo tnico do
artigo 1.829 do Codigo Civil combinado com a regra de divisdo do artigo 1.832, do mesmo
diploma legal, propostos pela comissdo. Afinal, nos bens comuns o cdnjuge ja ¢ meeiro,
recebendo, assim, metade do patriménio comum em razdo do regime de bens. Pela redagao
depreende-se que recebera, além de sua meacdo, a parte que lhe couber na sucessiao sobre a

meacao do conjuge falecido.

Muito embora rompa com uma logica de evitar heranga sobre patrimdnio que ¢ fruto de
meacao, a nova ordem ndo pode ser considerada injusta ou desequilibrada em favor do conjuge,
se e quando se tratar de falecido que disponha apenas de bens integrantes da comunhao, onde,
pela lei receberia a metade pelo regime de bens e, ainda, concorreria na outra metade, se

colocando, em tese, em situacdo patrimonial mais confortavel do que os descendentes.

Nao se mostra injusto pois, que esse desequilibrio aparente na norma pode ser evitado
ou regulado pelos conjuges no pacto antenupcial, que lhes conferird ampla liberdade de regular
a concorréncia em todos os regimes e, até mesmo por meio do testamento, considerando ndo
ser mais o conjuge herdeiro necessario, na proposta de revisao, cujos artigos passam a receber

a seguinte redagao:

Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge ou com o companheiro
sobrevivente, salvo no regime de separacao de bens;



103

IT - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge ou com o companheiro
sobrevivente, salvo no regime de separacao de bens;

III - ao conjuge ou ao companheiro sobrevivente;
IV - aos colaterais até o quarto grau.

Paragrafo tUnico. A concorréncia do coOnjuge ou companheiro com
descendentes ou ascendentes recaird somente sobre os bens comuns.

Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso I), cabera
ao conjuge ou ao companheiro quinhdo igual ao dos que sucederem por direito
proprio.

As propostas de revisdo levam ao extremo a liberdade. Para além de permitir o
retorno ao sistema de ndo concorréncia com os descendentes, as propostas excluem o conjuge
da condicdo de herdeiro necessario, podendo ser excluido desde que haja herdeiros legitimos
de qualquer classe, reservando, ao final, um espago de protecdo com grau de subjetividade e
litigiosidade altissimos, ao prever a possibilidade de amparo, nos casos de vulnerabilidade e,

nos limites da legitima que lhe caberia, em tese.

CONCLUSAO

Propriedade, heranca, casamento, familia, uma diversidade de valores constitucionais e
interesses juridicos langcados conjuntamente sobre um mesmo panorama fatico valorativo no
momento de regular em concreto a sucessdo das pessoas casadas e a concorréncia do conjuge

supérstite com os descendentes do conjuge falecido.

O direito de heranga, reconhecido como direito fundamental na Constituigdo da
Republica, foi, desde sempre na legislagdo brasileira, e, assim se mantém, mesmo na atual
comissdo de reforma do Codigo Civil, diretamente conectado e vocacionado a familia. E a

familia a destinatéria da heranca.

Seja por considerar que o patrimdnio, muitas das vezes tém origem na familia, seja por
considerar a existéncia de um principio de solidariedade familiar, seja por garantir a familia um
minimo existencial, seja por uma nogao de reponsabilidade, cuidado e afeto, fato ¢ que parte da

heranga necessariamente se destina a familia.
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A familia do projeto do Cddigo Civil de 2002, ndo ¢ a mesma familia tutelada pela
Constituicao da Republica de 1988. O projeto dos anos 1960 ainda vivia um casamento
indissoluvel, ainda vivia uma ordem juridica patriarcal e patrimonialista, em que o homem era

o cabeca do casal, em que a mulher se reservava a vida doméstica.

A Constituicdo democratica ja olhava por cima desse muro. O casamento ja ndo era
mais indissolivel, sua visdo sagrada cedeu a uma escolha existencial. Homem e mulher, e,
principalmente, marido e mulher vivem em um regime de igualdade de direitos e deveres. A
vida e a realiza¢dao financeira da mulher ndo estdo mais centradas no lar, mas na rua, nas

profissdes antes masculinas e agora espaco de dignidade e realizagdo existencial da mulher.

O divorcio ndo precisa mais de motivo, ¢ direito de liberdade, o casamento ndo ¢ mais
eixo central da sociedade patrimonialista, ¢ espaco de amor, e afeto, de realizacdo existencial.
Como lidar com um Codigo que quer manter o regime anterior. Prevendo a exigéncia de prova
da culpa para a separagdo, quando o divorcio € direito constitucional incondicional, um Codigo
que ndo aceita o fim do regime de comunhdo obrigatdria de bens e, o impde transversalmente,

solertemente, pelo regime sucessorio?

A Ttnica forma ¢ pelo reconhecimento da direta incidéncia dos valores e principios
constitucionais nas relagdes privadas, sem a necessidade, ou mesmo a despeito da mediagdo do
legislador infraconstitucional. Dignidade da pessoa humana, igualdade substancial, liberdade,
solidariedade, autonomia privada, livre planejamento familiar. Inlimeros sdo os principios

inafastaveis na analise e compreensao dos direitos de familia e das sucessdes.

A Constitui¢do rompe com a exclusividade da familia nuclear, fundada no casamento
entre 0 homem e a mulher, abre-se a novos modelos de familia, deixa de exigir o casamento
para reconhecimento do vinculo familiar, rompe com a necessidade da diversidade de género
para o casamento, sim, o reconhecimento veio pelos tribunais, mas veio gragas a nova Carta
que reconheceu principios de dignidade, igualdade e pluralismo familiar, além da livre
orientacdo sexual e da vedacdao aos comportamentos discriminatdrios, para que fosse possivel

reconhecer o casamento homoafetivo.

Afasta a possibilidade de direitos ou de deveres desiguais entre os conjuges, uma
conquista do direito das mulheres. O casamento deixa de promover uma capitis diminutio, nao
mais submetendo a mulher ao controle do marido. Atrai uma igualdade no direito ao uso do
nome, o direito ao trabalho, as decisdes acerca da livre administracdo de seu patrimonio, a

escolha do domicilio do casal e iguala em deveres, responsabilizando o pai pela criacao,
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educacdo e cuidado com os filhos, torna o direito reciproco a alimentos e, excepcional entre os

conjuges.

Essa nova e libertadora perspectiva constitucional do casamente ¢ funcionalizada ndo
mais a formagdo de um vinculo indissoluvel, retrato de divina trindade, o mistério da fé e
inevitavel unidade do pai todo poderoso, do filho que ¢ filho e ¢ e encarnacdo do pai e do
espirito santo. Um Deus em trés pessoas. Um casamento e trés pessoas. O filho ndo ¢ mais,
necessariamente fruto do casamento, e a mulher deixa de ser apenas uma inspira¢do, para se

tornar sujeito de direitos.

Um casamento que ndo serd mais eterno, sera o casamento do tempo da realizagdo
existencial de cada um daqueles que integram esse nucleo, podendo representar uma maior ou
menor dimensdo temporal ou afetiva na vida das pessoas. Sair do casamento € representativo
da mesma liberdade que conduziu a sua entrada. Nao h4 mais interesse social na manuteng¢ao

do vinculo, o interesse ¢ individual e, fruto da dignidade da pessoa humana.

A felicidade, a promogao do integral desenvolvimento pessoal, a realizagdo existencial,
a concretizacdo dos direitos fundamentais da personalidade, esses os fins constitucionalmente
abracados para o casamento. Ter filhos, formar patrimdnio ndo sdo mais fins do casamento, sdo
escolhas livres de interferéncia de pessoas de direito publico ou privado, cabendo a cada casal

decidir acerca de sua concretizagao, ou nao.

A propriedade, portanto, o patrimonio, ¢ fruto da livre iniciativa e do valor social do
trabalho, ndo mais uma constru¢do de apropriacdo coletiva, pela existéncia de subordinagao,
submissao ou responsabilizag¢do entre os conjuges. A liberdade de escolha do regime de bens
atrai o debate prévio ao casamento acerca das visdes de cada um acerca da formagdo do

patrimdnio, de sua administragao e de seu destino.

E leal, transparente ¢ de boa-fé, pois é prévio ao casamento. Permite que a escolha
existencial de se casar seja medida com seu contraponto patrimonial de seguranga, subsisténcia
e fruicdo. O casamento ¢ cada vez menos um espaco de protecao patrimonial, conferir médxima
liberdade patrimonial é permitir maior circulagdo da riqueza e menos entraves a transmissao da

propriedade, o que corresponde a sua fun¢do social, constitucionalmente garantida.

A escolha do regime de bens ¢ livre decisdo do casal, o principio da privacidade garante
a ndo interferéncia do proprio Estado legislador na construgdo e no planejamento da familia.

Impor um regime sucessorio sobre bens que ndo integram a comunhdo patrimonial por livre
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escolha dos conjuges € subverter o principio de liberdade, ¢ desconhecer os atuais contornos da
solidariedade. Nao se trata apenas de questionar a inclusdo do conjuge no programa sucessorio

legitimo, mas de lhe conferir aquilo que o regime de bens lhe retirou.

Como visto ao longo desse trabalho, nada mais ¢ do que o choque de correntes e visdes
do direito, que se apresentam em toda transicao de épocas e costumes. O que o legislador buscou
foi devolver os conjuges ao regime da comunhao universal, garantindo na sucessdo o acesso do

cOnjuge aos bens particulares que o novo regime legal da comunhao parcial lhe retirou.

O mesmo processo de dualidade e do medo de avangar, novamente se apresenta. A
comissdo revisora garante liberdade plena de disposi¢do sucessoria no casamento. Abraga o
casamento novo e livre, fluido e reconstrutor da intimidade e prevé que o pacto antenupcial, ou
pactos sucessoOrios permitam o afastamento sucessorio do conjuge, quando da existéncia de
outros herdeiros legitimos, limitando ao espago existencial, afetivo e solidario a vida em

comuim.

A mesma subcomissdo cria regra abstrata e geral de chamamento do conjuge que foi
afastado por comum acordo, para a concorréncia sucessoria, limitada ao quinhdo que receberia
por lei, sempre que verificar vulnerabilidade. Regressamos a concorréncia forcada, a
compreensdo ancid de responsabilidade reciproca pela subsisténcia futura, pds casamento. A
vontade cede a prote¢do da vulnerabilidade, abrindo uma longa discussdo, sobre o tempo do
enlace, a necessidade de subsisténcia ou manutencao do padrio social, o esfor¢o de cada um e

sua responsabilidade por suas acdes e omissoes.

Nao se trata de negar o carater assistencial, pois solidariedade ndo se confunde com
assistencialismo, o suporte do outro por haver integrado uma comunhdo de vida por algum
espago de tempo, mas a nosso sentir ¢ o direito aos alimentos que deve cumprir esse papel
assistencial de mitigagdo das vulnerabilidades. O regime de bens tem um escopo e protege um
espaco existencial de trabalho, de constru¢do ou manuten¢do do patrimonio. Espago do

individuo e que sera objeto de escolha pelo casal.

Permite-se, assim, que a visdo de crescimento e formagdo comum de patrimonio seja
vivida e mesmo fruida post mortem por todos aqueles casais que entenderem que assim deva
ser sua realidade patrimonial, limitando ao construido em comum e em vida para aqueles que
assim desejem e projetem seu futuro. Os alimentos, cada vez mais transitdrios e reservados as
situacdes de incapacidade ou vulnerabilidade concreta serdo o instrumento de tutela das

necessidades dos vulneraveis. O direito de familia e das sucessdes tem um instrumento para a
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protecdo e assisténcia, portanto ndo deve cair na tentagdo de manter aberta a porta para a entrada

for¢ada na sucessdo de quem dela escolheu ndo participar.

O pacto antenupcial e mesmo os vindouros pactos sucessorios se revelam mais
solidarios e democraticos do que o testamento, pois sdo anteriores ao casamento e bilaterais,
permitindo sua discussdo, reflexdo e preparagdo para a vida patrimonial futura. Sdo, ainda,
mutaveis, se, ao longo da vida, o afeto, a formag¢do do patrimoénio ou as escolhas de vida
indicarem ser a melhor op¢do de isonomia substancial ou de protecdo de vulnerabilidades

circunstanciais.

A legitima ¢ um direito fundamental ligado a heranca e a propriedade, até se poderia
questionar os destinatarios, afinal, seriam os descendentes sempre a melhor escolha, ou a eles
ndo se poderiam aplicar os mesmos conceitos aplicaveis ao conjuge. Por certo que ndo, na
medida em que a parentalidade na linha ascendente atrai poderes e deveres que o casamento
hoje refutou. Nao ¢ uma escolha dos pais, nem mesmo dos avos prover o sustendo, guarda,

educacao, criagdo, cuidado, protecao e afeto em relacdo a seus descendentes.

Ao lhes conferir o poder familiar lhes confere um espaco de interferéncia com impactos
profundos na formacdo e desenvolvimento da personalidade. Na capacitagdo ou nos limites
profissionais, que naturalmente geram deveres também de natureza patrimonial, para além
daqueles existenciais. De se notar, ainda, que a origem do patrimdnio ¢ muitas vezes na familia
ascendente de grau superior, tornando natural ou razoavel que siga seu curso, retirando uma
nocao de que o atual titular poderia lhe dar outro destino, dentro de uma nogédo de solidariedade

familiar.

Poderia se debater, o que ndo foi objeto deste trabalho, mas seria razoavel, se,
eventualmente essa solidariedade dos ascendentes em relacdo aos descendentes poderia ser
mitigada como o avanco da idade e consequente diminuicdo da responsabilidade e da
vulnerabilidade. Avangando-se com o passar dos anos sobre a legitima, que seria de um
percentual mais alto na menoridade e se reduziria, paulatinamente, com o avangar da idade e

da autonomia dos descendentes.

De toda sorte, a legitima e sua limitacdo equilibram a prote¢do da familia, sua menor
submissdo ao proprietario e a discricionariedade na destinagcdo do patriménio post mortem.
Garantir o direito de heranca e preservar o espaco de construg¢do livre do patriménio no

casamento ¢ um desafio que se mostra atual e presente. Quando dos primeiros estudos para esse
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trabalho ja se identificava sua necessaria investigacdo, mais do que confirmada pelos trabalhos

da comissdo revisora do Coédigo Civil.

A concorréncia for¢ada do conjuge com os descendentes representou espago inquietante
e prejudicial ao vinculo de afeto, trouxe medo de se casar, violou principios constitucionais e
tentou manter uma era ja ultrapassada do direito de familia. Em bom tempo a subcomissao
propde a sua revisao, mas, como concluimos, a revisao € salutar, mas ndo necessaria, a luz dos
valores constitucionais, para o afastamento da concorréncia entre conjuges e descendentes na

primeira classe de vocagdo hereditaria.
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