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3 O PACTO ANTENUPCIAL E O CONTRATO SUCESSORIO

Embora o Direito brasileiro seja prolifero na previsao e regulacdo de mecanismos
contratuais com vistas a comunicacdo patrimonial entre cdnjuges e conviventes, e
igualmente rico em figuras juridicas destinadas a planejar a sucessao patrimonial do
provedor da familia, encarregando-se o proprio legislador de forcar protecdes sucessorias
por meio de beneficios viduais, o ordenamento juridico brasileiro € totalmente avesso e
reticente quando trata de prever e de viabilizar pactos de sucesséo.

Os contratos sucessorios sdo concebidos, em sentido amplo, como qualquer
convencado cujo objeto seja a heranca de pessoa viva,? também conhecidos como pacta
corvina, s&o negocios juridicos bilaterais e irrevogaveis acerca de uma sucessdo.®

Ainda desbravando seus caminhos e as suas solu¢des, o planejamento sucessério
é ciéncia relativamente recente, que compreende um conjunto de projecdes realizadas em
vida, para serem cumpridas como manifestagdo de um querer especial, sobrevindo a
morte do idealizador, sendo entdo cumprida sua vontade em sintonia com seus

antecipados designios, tudo com vistas ao bem comum de seus herdeiros, construindo um
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ambiente de pacifica transi¢do da titularidade da heranca, contribuindo o planejamento
da sucesséo para a melhor perenizagéo do acervo do espdlio.*

Contudo, viceja no sistema brasileiro um verdadeiro e inexplicAvel dogma da
méaxima de ser proibido contratar heranca de pessoa viva, conforme expressa disposicao
legal contida no artigo 426 do Codigo Civil,® que ja constava ipsis literis, do artigo 1.089
do Cddigo Civil de 1916.

J. M. Carvalho Santos, comentando o artigo 1.089 do Cédigo Civil de 1916,
referia ser absoluta a proibicdo dos pactos sucessorios, em razdo dos principios que a
justificam, acrescida a vedacéo da pactuacdo do principio de que ninguém poderia dispor
de bens e direitos que n&o estivessem ainda em seu patriménio e, especificamente sobre
0s pactos antenupciais disse serem inadmissiveis 0s pactos sucessorios, mas ressalvou em
sua doutrina as duas excecOes lembradas por Cldvis Bevilacqua: a) de ser licito aos
conjuges regularem a sua sucessdo reciproca; b) de poderem os pais, por ato entre vivos,
partilnarem seus bens com seus filhos.®

J. M. Carvalho Santos declina trés motivos que reputa gravissimos e que
aconselham a proibicdo do pacto sucessorio.

Em primeiro lugar, os pactos sucessorios sdo, em esséncia, contrarios aos bons
costumes e origem de consequéncias prejudiciais, despertando sentimentos imorais, como
seja 0 desejo da morte da pessoa, a quem pertence 0 patrimonio visado no contrato,
podendo mesmo, com o correr dos tempos, tornarem-se aqueles sentimentos em tentacédo
para o crime, levando o interessado ao extremo da eliminacdo daquele de cuja heranca se
trata. Esses inconvenientes verificam-se em qualquer hipbtese: quer se trate de pactos
renunciativos (de non sucedendo), quer se trate de pactos aquisitivos (de sucedendo).

Em segundo lugar, os pactos sucessorios dariam margem, se tolerados, para ilidir
as disposicdes legais, que em razdo de interesse de ordem publica, reservam os direitos
hereditarios a determinadas pessoas, ou privam outras, no todo ou em parte, da faculdade
de conseguir a heranca de um defunto, por isso que aquele a quem a heranca pertence
poderia, com a liberalidade da convencao, desrespeitar a lei, tirando a heranca, de quem
por lei, ndo podia dela ficar privado, ou atribuindo-a a outros, que, por lei, nunca poderiam

herdar.
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Em terceiro lugar, finalmente, os pactos sucessorios contrariam o principio da
liberdade essencial as disposi¢cdes de Gltima vontade, que devem ser essencialmente
revogaveis, até o momento da morte do disponente.’

Realmente a disposicao de heranca de pessoa viva €, em principio, vedada pela
ordem publica, sendo o ato conhecido como pacta corvina,® aludindo Araken de Assis 0
declinio de sua proibicdo perante legislacBes estrangeiras, como ocorre com 0 Direito
alemdo que rompeu com esta tradicdo que segue incolume no Direito brasileiro desde o
antigo Direito romano.® Araken de Assis pde em franca dlvida as razdes pelas quais ainda
subsistem razdes técnicas, econémicas e sociais proibindo o0s pactos sucessorios, que tém
por objeto regular relag6es que se originem e se individualizem em decorréncia da morte
de alguém, e acrescenta, como na mesma dire¢do ensinava J. M. Carvalho Santos, que a
sua vedacdo estaria no fato de o contrato sucessorio ensejar sentimentos imorais,
embalando expectativas morbidas acerca da morte de um dos figurantes ou de algum
parente dos contratantes.®

Observa existirem trés espécies de contratos sucessorios, a comecar pelos pactos
aquisitivos (de sucedendo),!! pelos quais alguém institui outra pessoa seu herdeiro ou
legatario, por sinal, coisa que o proprio legislador ja faz quando cria o legado ex lege e
institui os herdeiros necessarios e facultativos. Depois tém os pactos dispositivos, que ndo
constituem negdcios mortis causa, mediante os quais o herdeiro aliena ou promete alienar

a futura heranca e, por fim, os pactos abdicativos (de non sucedendo), subespécie dos
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dispositivos, através dos quais o herdeiro renuncia ao seu quinhdo em favor de outro
sucessor. 2

Colin e Capitant tocam na ferida da proibicdo do pacto sucessoério, afirmando ser
muito grave permitir a uma pessoa dispor de sua heranca em favor de outro por um ato
irrevogavel e ligar-se assim, talvez muito antes da sua morte, quando tantos
acontecimentos imprevistos podem surgir e modificar o propésito,*® ndo obstante outras
legislacBes repulsem a cega e genérica aplicacdo desta velha concepgdo romana.

Era costume na antiga Franca a utilizacdo dos convénios sucessorios para insertar
suas clausulas em pactos nupciais, onde eram ditadas disposi¢cdes acerca da transmissdo
da heranca para o conjuge ou filhos, com natureza juridica semelhante a de um contrato
de doagdo, mas dele se diferenciando por ndo transmitir nenhum bem em vida ao
instituido, mas se referindo unicamente a heranca do disponente que instituiu um sucessor
e ndo um donatéario.**

O Direito brasileiro absorveu sem ressalvas a orientacao legal francesa e proibiu
0s pactos sucessorios, sem qualquer critério critico ou alguma reflexdo mais apurada, e
vedou igualmente a rendncia da heranca antes morte do de cujus e tampouco admitiu
qualquer promessa de rendncia.

Miguel Maria Serpa Lopes ja chamava a atencdo deste flagrante e impensado
equivoco do legislador brasileiro ao generalizar, sem qualquer meditagéo, a proibi¢cdo do
pacto sucessorio e lembra que sequer o Cddigo Napoledo foi tdo intransigente ao
estabelecer duas pequenas excecles; a doacdo matrimonial de todo ou de parte da
sucessao do doador; e a partilha entre vivos feita pelo ascendente. Complementou dizendo
que a sucessao futura representa uma importante massa de bens; até a abertura da
sucessdo, os direitos dos herdeiros sdo meramente eventuais, pois 0 doador ndo esta
impedido de dispor durante a sua vida de forma onerosa acerca dos seus bens para outra
pessoa.t®

Age o legislador de forma precipitada e sem nenhum juizo critico de julgamento,

causando verdadeira inseguranca juridica, notadamente depois de o inciso |, do artigo
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1.829, do Caodigo Civil de 2002 ter gerado o direito a heranca sobre os bens particulares
do sucedido, mesmo no casamento pelo regime convencional da separagéo de bens, por
cuja escolha pacticia demonstram os cOnjuges sua Obvia inten¢do de permanéncia dos
bens nas suas respectivas familias de origem.

A controvérsia fatica é decorréncia do artigo 426 do Codigo Civil, que proibe
qualquer convencao sobre a heranca de pessoa viva e, aparentemente, veda 0s contratos
rotulados de pacta corvina, de forma que a espontanea adogao, por pacto antenupcial, de
um regime de separacdo de bens, embora afaste a meacdo dos conjuges, seria meio
inidéneo para arredar o consorte sobrevivente do direito hereditario incidental sobre os
bens particulares do falecido, quando concorresse na heranga com descendentes ou
ascendentes do morto, salvo no regime obrigatério da separacdo de bens (CC, art.
1.641).1

Para Fabiana Domingues, o artigo 426 do Codigo Civil afasta de plano a
possibilidade de constar em pacto antenupcial qualquer clausula sobre a heranga dos
conjuges, quer na modalidade dispositiva, que atribui uma heranga futura ao parceiro
supérstite sobre os bens particulares do falecido, quer na forma de rentincia,!’ pela qual
o0s conjuges abdicam antecipadamente da heranca oriunda da futura morte do consorte.

O pacto sucessorio permite a duas ou mais pessoas convencionarem a sucessao
por morte de qualquer uma delas, mediante a instituicdo de um ou mais herdeiros, e a
atribuicdo de bens.* No entanto, a genérica proibicdo do pacto sucessério nem sempre
atende ao melhor direito, mesmo quando invocada a regra do artigo 1.784 do Cédigo
Civil, de a heranca s0 ser transmitida com o 6bito, conciliado este artigo com o paragrafo
Unico do artigo 1.804 do Cédigo Civil, que s6 admite a rentncia da heranca efetivamente
aberta, em cujo contexto legal consta a vedacdo da sucessdo dita contratual.

Como visto, pela lei brasileira s6 seria possivel renunciar a uma heranca aberta,
sendo escopo desta proibicdo genérica de contratar em pacto antenupcial sobre heranca
de pessoa viva impedir a rendincia antecipada de um direito, embora os conjuges possam

renunciar a esta mesma heranca tdo logo se produza a morte do consorte, sem olvidar que
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a cega proibicdo nem mesmo era absoluta no Direito brasileiro, existindo as duas
excecOes denunciadas por Clovis Bevilacqua e reproduzidas por J. M. Carvalho Santos.

Semelhante exce¢do contém o Cdédigo Civil alemdo no artigo 312, de que a
proibicdo do pacto sucessério ndo alcanga aos futuros herdeiros legitimos, em relacao a
parte hereditaria legal ou sobre a reserva de qualquer um deles, admitindo o Direito
alemao as rendncias antecipadas e a instituicdo contratual, mesmo quando realizada fora
do contrato de casamento.®®

Esta interdicdo, como acima mencionado, decorre do fato de as convencdes
sucessorias serem, em tese, contrarias aos bons costumes e ensejarem sentimentos
imorais, embalando expectativas morbidas acerca da morte de um dos figurantes e
tolhendo a liberdade de testar.?°

Dois basicos argumentos impulsionariam a proibicdo dos pactos sucessérios e
podem assim ser sumariados: i) resultaria odioso e imoral especular sobre a morte de
alguém para obter vantagem patrimonial, podendo suscitar o desejo da morte pela cobica
de haver os bens; ii) 0 pacto sucessorio restringe a liberdade de testar.

A vista desses fatores é proibido contratar a heranca de conjuge em convencao
antenupcial,?* é imperioso concluir que nada realmente se apresenta como odioso ou
imoral no fato de os cénjuges em vida abdicarem eventuais herancas conjugais. Primeiro,
porque o proprio regime da separacdo de bens tem o inequivoco proposito de afastar a
comunhdo de bens, e, em efeito muito mais préximo dos conjuges, em realidade mediato,
porquanto incidente sobre a meagdo dos bens construidos diariamente na constancia do
casamento, representando a rendncia de futura e incerta heranca uma simples extensao
deste incontroverso escopo de separar 0s bens particulares de cada conjuge, quanto mais

a abdicacdo de uma heranca ainda remota, e de mera especulacdo, mais ela ficaria
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condicionada a um sem-numero de futuras circunstancias faticas que a tornam muito mais
remota do que seria a meacao.

Carlos Edison do Régo Monteiro Filho e Rafael Candido da Silva reportam 0s
pactos sucessorios abdicativos como instrumentos validos e irreversiveis quando
veiculados a titulo gratuito e até mesmo oneroso, dizendo que no primeiro caso, a
rentncia decorre de mera liberalidade e sucede de forma reciproca, renunciando 0s
conjuges a sucessdo futura um do outro no pacto antenupcial, enquanto no modelo
oneroso havera uma contrapartida pela renincia, como por exemplo, alguma soma em
dinheiro, bens ou direitos?® e, neste aspecto atendendo a ratio legis do direito
concorrencial, cujo propdsito € ndo deixar o parceiro sobrevivente materialmente
desassistido, podendo os noivos ou conjuges (quando contratam durante o casamento)
pactuarem uma compensacao financeira pela rendncia de uma heranca concorrencial e
com esta compensacao financeira assegurar a subsisténcia do sobrevivente.

Quando se trata de questionar a excessiva intervencdo estatal ndo esta
descontextualizado dessa perspectiva de autonomia privada o acorddo da Ministra Nancy
Andrighi, no REsp. n. 992.749-MS, quando afastou da sucessdo o conjuge sobrevivente
casado pelo regime convencional da separacdo de bens, concluindo ser preciso interpretar
o inciso 1, do artigo 1.829 do Cddigo Civil em harmonia com os demais dispositivos de
lei e respeitados os valores juridicos da dignidade humana e da livre manifestacdo de
vontade, pois ndo se pode ter apds a morte o que ndo se queria em vida.?®> Como na
mesma linha de pensamento seguiu a 62 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica
de S&o Paulo, em voto do Des. Percival Nogueira, ao afastar no Agravo de Instrumento
n. 0224175-94-2011.8.26.0000 o direito hereditario de vilva casada com o falecido pelo
regime pactuado da separacdo de bens, arrematando que, considerd-la herdeira
concorrencial necessaria significaria admitir a colisdo entre os artigos 1.829, I, e 1.687 do
Codigo Civil .2
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Esta é a unica e I6gica concluséo advinda de duas pessoas que casam escolhendo
o0 regime da absoluta separagdo de bens, pois se de modo inequivoco ndo queriam que
seus bens se misturassem meando com a dissolu¢do em vida do casamento, muito menos
0 desejaram herdando com a dissolugdo do casamento decorrente da morte de um dos
consortes, como se o0 regime da separacao de bens ndo pudesse gerar efeitos com a morte
de um dos esposos.

Quando os cOnjuges ignoram que 0 pacto antenupcial restringe direitos
hereditarios garantidos em lei eles criam falsas expectativas creditadas ao contrato
antenupcial, cujos intérpretes da lei teimam em nédo afastar os indesejados impactos da
regra sucessoria em vigor sobre o direito concorrencial do cénjuge e do convivente que
sd80 meros sucessores irregulares, e com esta contumaz proibicdo criam preocupacdes
econdmicas que depois da morte do consorte viram custos e frustracdes.?

Urge atualizar as conclusdes legais sobre os efetivos efeitos juridicos do pacto
sucessorio inspirado em outra realidade social de um passado que ndo considerava o
cbnjuge vilvo e muito menos o sobrevivente da unido estdvel como herdeiros
concorrentes e tampouco herdeiros necessarios, como efetivamente ndo o sdo quando
convocados em direito concorrencial com a classe dos descendentes ou ascendentes, SO
sendo chamada uma classe na falta da outra, nas duas primeiras em concurso com o
consorte ou convivente como sucessores irregulares.

Estender o regime da separacdo de bens para adiante da meacdo e admitir a
renuncia contratual da heranca conjugal em pacto sucessorio, externada a renuncia em
ato de antecipada abdicacdo, nada apresenta de odioso e de imoral, como ndo é igualmente
odioso e imoral renunciar a meagdo. O ato de renlncia pacticia da heranca futura
tampouco instiga a atentar contra a vida do c6njuge ou do convivente, e muito menos
estimula a cobica em haver os bens do consorte, como tampouco restringe a liberdade de
testar. Muito pelo contrario, amplia esta liberdade ao permitir afastar um herdeiro
irregular de um planejamento sucessorio que o consorte se apressa em pdr em pratica

para excluir por outras vias legais o indesejado herdeiro concorrencial, sem deslembrar

da separacdo de bens ndo é herdeira necesséaria em concorréncia com os descendentes. Decisdo mantida.
Agravo a que se nega provimento.” (julgado em 20.10.2011).
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que os pactos renunciativos como negdcios juridicos bilaterais, sdo atos factiveis e
irrevogaveis e diferem do testamento que é negécio unilateral e revogavel.?®

N&o ha tanto rigor assim na proibicdo de contratar sobre heranca de pessoa viva,
como exemplos podem ser encontrados ja na doutrina classica e dominante, que imperava
ao tempo de vigéncia do Cadigo Civil de 1916, como acima foram destacados 0s
ensinamentos de J. M. Carvalho Santos, Clovis Bevilacqua e Miguel Maria de Serpa
Lopes, ou mais modernamente, como sucede na rotina dos contratos constitutivos de
sociedades empresarias, quando elas regulam em seus estatutos ou atos de constituicdo
os direitos decorrentes do falecimento dos sdcios e proibem o ingresso do consorte
sobrevivente ou de outros herdeiros no quadro societario.?’

Nada impede que o contrato social preveja o ingresso de certa classe de herdeiros
nos quadros sociais, ndo sendo por isto estranha a auséncia no contrato social de previsao
de afastamento de cbnjuge ou companheira na sociedade, dado o aspecto pessoal das
quotas sociais e cujo direito ndo se transmite pela lei.?® Carlos Edison do Régo Monteiro
Filho e Rafael Candido da Silva inclusive realcam esta potencialidade préatica dos pactos
sucessorios, asseverando que as legislacdes normalmente admitem que o contrato social
preveja a impossibilidade de ingresso de pessoas estranhas ao quadro social, sem a
autorizacdo dos demais socios, preservando a affectio societatis,?® e restando aos
herdeiros preteridos em contrato ou em protocolos formais reivindicarem a
correspondente apuracdo de haveres.

Sem oferecer alternativas para os casais que ndo querem baralhar seus bens
pessoais, 0 legislador vira as costas para as angustias das pessoas com patrimonio
particular e para aquelas familias empresarias que buscam caminhos para a unicidade de
seu patriménio familiar,3 mas que, por falta de solucdes pragmaticas, precisam planificar
a transmissao de seus bens particulares e das suas sociedades empresarias, quase sempre

recorrendo a intrincados planejamentos sucessorios para tentar assegurar a continuidade

% MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; SILVA, Rafael Candido da. A proibicdo dos pactos
sucessorios: Releitura funcional de uma antiga regra. Revista de Direito Privado — RDPriv. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 72. 2016. p. 178.

2T MAFFIA, Jorge O. Tratado de las sucesiones. Buenos Aires: Abeledo Perrot. t. I. 2010. p. 23.

2 SILVEIRA, Marco Antonio Karam. A sucessdo causa mortis na sociedade limitada. Tutela da empresa,
dos socios e de terceiros. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009. p. 86.

2 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; SILVA, Rafael Candido da. A proibicdo dos pactos
sucessorios: Releitura funcional de uma antiga regra. Revista de Direito Privado — RDPriv. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 72. 2016. p. 181.

30 KNIGEL, Luiz. O desafio da familia empresaria nas unides civis de seus sucessores. In: PRADO, Roberta
Nioac (Coord.). Empresas familiares, governanga corporativa, governanca familiar, governanca juridica.
S8o Paulo: Saraiva-FGV. 2011. p.106.



e 0 bom governo da sociedade empresaria familiar e para preservar o acervo privado da
sociedade conjugal.

Preocupacdo extensivel aos terceiros credores e investidores da sociedade
familiar, e aos proprios sécios que querem conferir a administracdo da sociedade
empresaria uma razoavel previsibilidade aos atos de continuidade da direcdo da
empresa,®! ndo confundindo o ente juridico com a familia do empresario, nem seus
agregados e tampouco as unides afetivas de seus sécios.

O complexo e caro planejamento sucessorio envolvendo estatutos sociais,
empresas holdings, acordos de quotistas e de acionistas regrando o exercicio do direito
de voto, ou o controle societario, a gestdo familiar, o direito de preferéncia na alienacéo
de quotas e de acBes para familiares e terceiros, além dos testamentos e das doagdes
modais com clausula de reversdo, os gravames, contratos de casamento ou de unido
estavel,®? o planejamento sucessorio tem servido como um instrumento alternativo para
atender as expectativas materiais que contrastam com a legislacéo civil que sem explicar
muito bem, ndo admite pactos sucessorios de renlncia de sucessdo concorrente.

Descura-se o legislador brasileiro de um exame mais perfunctério da natureza
juridica dos pactos matrimoniais e dos contratos sucessorios, acerca dos efetivos efeitos
do pacta de corvina, que se distanciam inteiramente dos seus reais prop0sitos quando o
legislador proibe qualquer contrato ou pacto acerca de heranca de pessoa viva (pacto
sucessorio), perdendo a legislacdo brasileira e com ela doutrina e jurisprudéncia a
oportunidade de granjearam avancgos na releitura desta antiga regra que nega os licitos
designios dos contratos matrimoniais, ao reves do Direito argentino que criou uma nova
ordem moral ao revisar seus conceitos no artigo 1.010 do seu vigente Codigo Civil,*

excepcionando as convengdes sucessdrias quando elas se referirem a entes produtivos e

31 CARRASCOSA, Pedro del Pozo; ALOY, Antoni Vaquer; CAPDEVILA, Esteve Bosch. Derecho civil
de Catalufia. Derecho de sucesiones. Madrid: Marcial Pons. 2009. p. 303.

32 KNIGEL, Luiz. O desafio da familia empresaria nas unides civis de seus sucessores. In: PRADO, Roberta
Nioac (Coord.). Empresas familiares, governanca corporativa, governanga familiar, governanca juridica.
S8o Paulo: Saraiva-FGV. 2011. p. 46-47.

33 CCC argentino. Art. 1010 — Herencia futura. La herencia futura no puede ser objeto de los contratos ni
tampoco pueden serlo los derechos hereditarios eventuales sobre objetos particulares, excepto lo dispuesto
en el parrafo siguiente u outra disposicién legal expresa. Los pactos relativos a uma explotacién productiva
0 a participaciones societarias de cualquier tipo, con miras a la conservacion de la unidad de la gestion
empresaria o a la prevencion de conflitos, pueden incluir disposiciones referidas a futuros derechos
hereditérios y estabelecer compensaciones em favor de otros legitimarios. Estos pactos son validos, sean
0 no parte el futuro causante y su conyuge, si no afectan la legitima hereditaria, los derechos del conyuge,
ni los derechos de terceros.



perseguirem a prevencdo da solucao de conflitos conjugais societarios, sem afetarem a
legitima hereditéria e os direitos dos conjuges e de terceiros.
Sobre esta flexibilizacdo do Direito argentino escreve Marcos A. Cordoba que:

A evolugdo juridica tende a encontrar um objeto fim da transmissdo
hereditaria, diversa daquela imperante a época do Cddigo Civil francés, que
resultou como fonte originaria da primeira parte da norma contida no artigo
1.010 do CCC argentino, e assim hoje o artigo 1.010 do Cddigo Civil
argentino, em seu segundo ponto, admite excecdo a proibicdo. Sua motivacdo
resulta como consequéncia da evolugdo verificada nos paises cuja estrutura
juridica coincide com a argentina.

Pactos matrimoniais sdo projetados para momentos de crise e de ruptura conjugal,
que podem suceder em vida ou inevitavelmente pela morte, mas que ndo mais se justifica
ficar o legislador brasileiro atrelado ao Codigo Civil de Napoledo, editado em 1804,
dispondo acerca da genérica proibicao de contratar heranca de pessoa viva e assim evitar
com intransigéncia a proibicdo do suposto pacta de corvina, imaginando estar evitando a
odiosa expectativa pela morte do parceiro, quando pela renincia antecipada em pacto
antenupcial o consorte ndo torce pela morte do seu cdnjuge, pois nenhum beneficio
econdmico lhe agrega a assuncéo do estado de viuvez, como igualmente concluem Carlos
Edison do Régo Monteiro Filho e Rafael Candido da Silva ao prescreverem que “o pacto
renunciativo ndo atrai a esperanca de morte daquele cuja sucessdo se trata. Ao reveés, 0s
herdeiros permanecem os mesmos, com excecdo do cénjuge, que muito mais preferira a
vida do que a morte de seu consorte”.®

Pactos matrimoniais devem atender, em respeito ao principio da liberdade
contratual, a todas as questdes futuras, conquanto licitas, reciprocas e suficientemente
esclarecidas, acerca dos aspectos econémicos do casamento ou da unido estavel,
permitindo que seus efeitos se produzam durante 0 matrimonio ou com sua dissolucgéo
pelo divércio ou pela morte, conquanto as clausulas imponham absoluta igualdade de
direitos e de obrigacBes entre os cdnjuges e conviventes no tocante ao seu regime
econémico familiar e sucessério, merecendo profunda ponderacdo a constatacdo de que
a autonomia privada, ao respeitar o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa

humana, confere amplo poder discricionario nas relagdes patrimoniais dos conjuges e

3 CORDOBA, Marcos A. In: LORENZO, Miguel Federico de; LORENZETTI, Pablo (Coord.). Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion comentado. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni. t. V. 2015. p. 740.

35 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; SILVA, Rafael Candido da. A proibicdo dos pactos
sucessorios: Releitura funcional de uma antiga regra. Revista de Direito Privado — RDPriv. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 72. 2016. p. 192.



conviventes, como tampouco restringe suas decisdes existenciais quando, por exemplo,
permite que casais escolham selar seus relacionamentos pelo casamento ou pela via da
unido estavel.

Em prol da autonomia privada, o artigo 1.513 do Codigo Civil chega corretamente
ao extremo de vedar a intervencao de qualquer pessoa de direito publico ou privado, na
comunhdo de vida instituida pela familia e segundo Samir Namur, s&o 0s proprios sujeitos
da relagdo afetiva que constroem, quanto & convivéncia e patrimoénio, o contetdo de sua
relacdo; por isso a lei deve ser a préopria auséncia da lei e essa convivéncia assunto
exclusivo do casal, que € o seu proprio legislador.%

Cada vez mais casais querem e precisam prever antecipadamente as
consequéncias negativas ou positivas de uma ruptura dos seus relacionamentos afetivos
e, justamente a consecucdo de pactos pré-matrimoniais, com licitas convencdes
sucessorias, mesmo quando abdicativas, sdo instrumentos que permitem aos conjuges e
conviventes conciliarem seus interesses econdmicos e existenciais, e revelam a utilidade
dos pactos sucessorios na concretizagcdo e na projecdo da personalidade da pessoa
humana, mesmo que os efeitos sejam produzidos para depois da existéncia fisica da
pessoa, pois eles transcendem a existéncia da pessoa humana.

Recorda Carmen Bayod Ldpez que o pacto sucessorio ndo corresponde a um
testamento irrevogavel, mas a uma disposicdo por causa de morte que produz um vinculo
obrigatdrio e atual, entre o instituidor e a contraparte que recebe a sua vontade, e
acrescenta gque a esséncia desta vinculagdo consiste em que o instituidor fica privado de
suas faculdades de disposicdo mortis causa (qualquer ato que o contradiga sera invalido),
porém, ndo perde a sua capacidade de disposicdo intervivos; pode dispor de seus bens,
sempre que seus atos ndo prejudiquem as legitimas expectativas do herdeiro ou
legatario,®” mesmo porque, pactos antenupciais de rentincia de heranca conjugal no se
constituem em avenca que atente contra o Direito natural, ou que contenha algo
impossivel e irrenunciavel, como sugere o artigo 426 do Codigo Civil ao negar, sem a
correspondente justificativa, que as pessoas estipulem a extensdo de seus direitos

sucessorios na proporcao de seus reciprocos interesses.

% NAMUR, Samir. Autonomia privada para a constituicdo da familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2014.
p. 160.

37 LOPEZ, Carmen Bayod. Las novidades en matéria de pactos sucesorios en la Ley aragonesa de
sucesiones por causa de muerte (Ley 1/1999 de 24 de febrero). In: SANCHEZ, Antonio Cabanillas (Coord.)
et al. Estudios juridicos en homenaje al professor Luis Diez-Picazo. Madrid: Thomson-Civitas. t. IV. 2003.
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Débora Gozzo escreve em classica obra editada na década de 1990 e na vigéncia
do Cadigo Civil de 1916, que a proibi¢do oriunda do artigo 1.089 da lei civil de 1916
(correspondente ao art. 426 do CC/2002), admite exce¢des como a da doacdo causa
mortis e a faculdade acenada aos consortes de disporem reciprocamente sobre suas
sucessdes em contratos antenupciais. Acrescenta que predominava a compreensao
doutrinéria de que no negdcio juridico pacticio antenupcial podiam ser inseridas clausulas
regulamentando direitos sucessorios, desde que nelas ndo fossem afrontadas normas de
ordem publica.®® Comentando a vedagéo pacticia sucessoria, Karime Costalunga diz que
ela “atinge, frontalmente, o principio da exclusividade; e em consequéncia, acaba por ferir
licita autodeterminagdo em matéria patrimonial, contradizendo a propria finalidade do
regime da separacéo de bens”.%

Embora os pactos nao servissem para instituir herdeiros, pois da sua nomeacao se
encarrega impositivamente o Coddigo Civil quando ordena a ordem de vocacgdo
hereditaria, a par do uso do testamento quando permite que a instituicdo dos herdeiros
emane do testador, afigura-se induvidoso que 0s pactos antenupciais, como contratos
sucessorios, servem tanto para instituir herdeiros como para afasta-los da heranca
concorrencial de um cénjuge em relacdo ao outro, do mesmo modo que cdnjuges e
conviventes podem renunciar as suas meagdes, mantendo idéntico poder de livre
disposicdo, tudo estipulado em escritura pablica de pacto antenupcial, escritura publica
de renuncia sucessoria, ou em escritura publica de convivéncia, s6 ndo podendo dispor
sobre matérias que afetem aos filhos, ou que coloquem a um dos consortes em uma

dréstica situacdo desproporcional.

4 OS NEGOCIOS JURIDICOS ENTRE CONJUGES E CONVIVENTES

Conforme Alma Maria Rodriguez Guitian, o Direito Civil Navarro (Espanha),
prevé o principio da liberdade contratual entre cdnjuges e diz que no desenvolvimento
deste preceito os consortes tém a faculdade de pactuarem garantias de carater real e
pessoal a favor do outro conjuge, além de levarem a cabo atribui¢des patrimoniais a

beneficio do cdnjuge, mercé de convenc¢es matrimoniais como, doagdes, celebracao de

38 G0ZZz0, Débora. Pacto antenupcial. Sdo Paulo: Saraiva. 1992. p. 85.

39 COSTALUNGA, Karime. O art. 1.829 do Cddigo Civil e a Constituicdo: Proposta de uma analise
estrutural e axioldgica. In: DELGADO, Mério Luiz; ALVES, Jones Figueirédo (Coord.). Novo Cadigo
Civil. Questdes controvertidas no Direito de Familia e das Sucessdes. Sdo Paulo: Método. v. 3. 2005. p.
411.



pactos sucessorios, rendncias de direitos, fixacdo de dote, estabelecimento de pactos sobre
usufruto de fidelidade e qualquer disposi¢do em razdo do casamento, inclusive a renincia
de pensédo compensatoria.*

O Direito de Familia protege a autonomia da vontade dos consortes e conviventes
guando admite sejam convencionados acordos nas relacdes afetivas horizontais,
especialmente daquelas de conteddo econémico, embora ndo descarte convencdes de
cunho existencial, sendo inconteste que conjuges e conviventes podem optar livremente,
em trés momentos distintos, pelo exercicio de sua autonomia privada, quer ela seja
exercitada antes do casamento, pelo pacto antenupcial, seja durante o matriménio, quando
decidem redefinir ou reestruturar suas convencgdes iniciais e o fazem no casamento pela
via judicial, ou por escritura ou contrato particular no caso de existir uma unido estavel,
alterando o regime de bens e outras pontuais avencas; ou convencionam ao final da
relacdo, durante a crise matrimonial, quando entdo transformam as suas dissidéncias em
entendimentos ou composi¢des consensuais, transportadas para divorcios e dissolugdes
de unides faticas judiciais ou extrajudiciais com ampla liberdade de disposicao.

Sé&o ajustes denominados como negocios juridicos e realizados entre cénjuges ou
conviventes, superando antigos rangos conceituais do casamento ser uma intocavel
instituicdo, ou a0 menos uma mistura entre contrato e instituicdo. Mesmo assim e sob
toda a intervencdo estatal, jamais os consortes foram impedidos de organizarem suas
relacBes pessoais e econdmicas, como melhor lhes aprouvesse, materializando suas
vontades por acordos de separacdo, divorcio e dissolucdo de unido estavel, sempre em
momentos de colapso e de ruptura conjugal,*! presentes sentimentos de inseguranca ou
de euforia matrimonial, sem que fossem empecilhos para a homologacao ou a escrituracéo
das rupturas oficiais; como nao existem realmente impedimentos consistentes que inibam
a pactuacdo de contratos de rendncia aos futuros e eventuais direitos sucessorios
concorrenciais.

Samir Namur refere que nem todas as relacGes familiares exercem uma fungao
social dependente da protecdo estatal, sendo preciso saber separar este papel social de

efeito existencial dos relacionamentos afetivos daqueles de contetido patrimonial,*?

4 GUITIAN, Alma Maria Rodriguez. Los pactos de pre-ruptura conyugal. Navarra: Thomson
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ocorrendo amidde, manifestacdes dispositivas dos consortes e conviventes mesclando
harmoniosamente direitos materiais com os existenciais.*®
Em outro trecho de seu livro Samir Namur reforca suas conclusfes doutrinérias

acrescendo que:

Atualmente, imperioso compreender que a base da familia é apenas a protecédo
da manifestagdo de vontade afetiva do individuo, devendo as relagbes
patrimoniais ser reguladas pelo direito obrigacional e real. Desse modo,
pessoas livres e em situacéo de pleno discernimento sdo obviamente livres para
contratar, para dispor de seus patriménios. Como as relaces patrimoniais entre
familiares sdo relagfes patrimoniais como quaisquer outras (com a mesma
I6gica, mesmos elementos) a tonica deve ser a mesma. Excetuam-se desse
conjunto aquelas relagBes que, ainda que tenham contedo patrimonial, sdo
inspiradas pelo valor da solidariedade e repercutem diretamente na esfera
existencial, quanto ao sustento da pessoa, tais como o0s alimentos e a sucesséo
mortis causa dos bens.**

Embora pareca que Samir Namur relute acerca da extensédo da autonomia privada,
sugerindo freios quando ela interferira nos aspectos subjetivos da existéncia das pessoas,
ndo parece ser esta a tendéncia verificada no ambito das experiéncias judiciais e
doutrinrias que defendem o amplo poder de disposicéo dos conjuges sobre seus direitos
de crédito e sobre suas expectativas materiais. Remonta neste particular ao ideario francés
que considerava qualquer pacto contrario as leis e aos bons costumes, em uma época na
qual a autonomia privada ndo podia servir de subterfugio para diminuir a autoridade do
marido e nem alterar uma suposta ordem natural das coisas, que no passado cada vez mais
distante assinava papéis as pessoas em funcéo de seu sexo (atividades de género),* sendo
aquela a epopeia histérica de uma decantada supremacia masculina, verdadeiro
preconceito que se ainda ndo o foi, a0 menos deveria ter sido erradicado do sistema
juridico brasileiro desde a conquista constitucional da igualdade conjugal.

Com os olhos desta limitacdo ndo é como enxerga a quase totalidade do Direito
continental, como disso € um bom exemplo da autonomia privada dos cénjuges o sistema

juridico alemao, cujo paragrafo 1408 (1) do BGB (Biirgerliches Gesetzbuch)* se atém a
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admitir a existéncia dos contratos matrimoniais (Ehevertrag), sem assinalar seus limites
de validade.

A despeito disso aponta Alma Maria Rodriguez Guitian que, ndo obstante o
paragrafo 1408 (1) do BGB aluda a um conceito de contrato matrimonial muito restrito,
na pratica o sistema juridico alemao se utiliza de um julgamento muito mais amplo, que
abarca toda a classe de acordos sobre as consequéncias econdmicas do divércio, como a
partilha do patrimdnio dos esposos; a manuten¢do alimentar pds-divorcio; a compensacao
dos direitos de pensdo (a autora se refere ao reparto igualitario no divorcio da pensdo por
aposentadoria, invalidez ou incapacidade laboral); a atribuicdo da vivenda conjugal e dos
bens mdveis*’ e inclusive nos seus aspectos sucessorios.

Como igualmente tem previsao o Direito aragonés (Espanha), ao permitir entre as
diversas opcOes de pactos sucessorios o pacto de renuncia, visto como uma modalidade
de pacto que tem como finalidade, a que ambos os cénjuges renunciem a heranca do
consorte que vier a falecer em primeiro lugar. A clausula de rendncia esta regulada pelo
artigo 84.1. da Lei de Sucessdes aragonesa ao dispor serem validos os pactos de rendncia
ou transacéo sobre a heranca futura entre o renunciante ou renunciantes e a pessoa de
Ccuja sucessao se trate.

Explica Carmen Bayod Lopez que a diferenca dos pactos positivos é que no pacto
de rendncia o disponente € precisamente o préprio herdeiro ou legatario que renuncia a
sua expectativa e a sua efetiva designacdo, liberando o sucedido do vinculo que lhe
impedia de dispor de seus bens de outra maneira, e aduz que 0s pactos de rentncia podem
abarcar todos os direitos sucessérios do renunciante ou parte deles, seja a titulo gratuito
ou oneroso e sujeitar-se inclusive a condicdo, sendo possivel renunciar até mesmo a
legitima.*®

Quando cdnjuges pactuam casamentos com regimes consensuais de separacao de
bens, certamente querem evitar de todas as formas a comunicagdo do seu patriménio
troncal para com o da familia de seu consorte, tanto na dissolugdo do matriménio pelo

divorcio como na hipdtese da morte em gue exista a imposicdo sucessoria, pois estes

(2) Em convengdes matrimoniais, 0s conjuges podem excluir também mediante pacto expresso a
compensacdo de pensdes. A exclusdo é ineficaz se durante 0 ano seguinte ao outorgamento das convencgdes
matrimoniais se apresenta uma demanda de divorcio.
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casais ndo almejam que seus bens lineares ou troncais restem em maos do conjuge ou
convivente sobrevivente, especialmente quando a eles sobrevivam seus descendentes ou
ascendentes, aos quais retornam os bens como representantes consanguineos do nucleo
familiar. Somente quando ausentes herdeiros vocacionados em primeiro e em segundo
lugar é que o consorte sobrevivo sera chamado a recolher a heranga como um herdeiro
universal, e somente neste estagio fatico é que desaparecem ou desinteressam os efeitos
da rendncia meatdria e sucessoria constantes dos pactos antenupciais.

Nem seria demasia asseverar acerca do alcance da autonomia privada em mateéria
familiar e a figura do negdcio juridico familiar, que objetiva a constitui¢cdo, modificacao,
extingdo e regulamentacdo de uma relagdo juridica familiar,*® sendo extremamente facil
verificar a presenga da autonomia dos cdnjuges no sistema juridico brasileiro quando
decididamente, sdo eles que, por exemplo, reconhecem se 0s bens sdo comuns ou
privativos. Tem pertinéncia reproduzir licdo exarada por Mario Luiz Delgado quando
escreve que 0 coOnjuge concorre excepcionalmente com herdeiros de primeira e de
segunda classe, mas que ele é sucessor da terceira classe, lembrando que concurso
significa o chamamento de pessoas com qualificagdes juridicas diversas, trazendo como
reforco de argumento o que dispde o artigo 1.810 do Cédigo Civil, ao ordenar que, se um
herdeiro renuncia a herancga, a parte do renunciante acresce a dos outros herdeiros da
mesma classe ou é devolvida aos da classe subsequente, sendo o renunciante o Unico de
sua classe.>°

Inclina-se para esta mesma direcdo Valéria Julido Silva Medina, ao observar que,
em conformidade com a Lei n. 13.140/2015 (Lei da Mediagéo), ao dispor sobre a
mediagdo em seu artigo 3° situa que, pode ser objeto de mediagdo o conflito que verse
sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transacéo, como
é possivel a transacdo, sem a menor sombra de ddvida, nas questdes que tratem dos
aspectos patrimoniais dos direitos de familia.>!

A consolidacdo da igualdade constitucional dos conjuges e conviventes foi
claramente responsavel pelo aumento do ambito de liberdade de atuacdo dos esposos e

companheiros, a0 mesmo tempo que foi ajudando a superar a natural repugnancia que
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deitava sobre esta mesma nocao de autonomia externada em contratos antenupciais, e que
no passado tinham pouco transito entre os casais brasileiros. Os pactos antenupciais e 0s
contratos convivenciais vém sendo cada vez mais utilizados pelos pares afetivos,
estendendo o seu conteddo que, anteriormente se limitava a eleger os regimes primarios
de bens para o casamento. A autonomia privada dos conjuges e conviventes se encontra
na atualidade, fortemente assentada no sistema juridico continental, sendo extremamente
amplo o conteudo dos pactos matrimoniais com suas clausulas e convengfes materiais
consignadas antes, durante e para depois da ruptura do casamento pelo divorcio ou para
a previsdo de falecimento de um dos consortes.

Para Tainara Issler Spies, mais forte do que a autonomia privada dos conjuges é o
principio da confianga aplicavel a todos os negocios juridicos, inclusive os de Direito de
Familia, que estdo presentes no contrato de convivéncia e no pacto antenupcial, como
instrumentos juridicos de organizacdo das relacGes patrimoniais entre 0s parceiros e
termina dizendo que: se 0 cdnjuge supérstite ocupa indevidamente a posi¢ao de herdeiro
do de cujus, como preconiza a doutrina majoritaria, permite-se que se esquive da vontade
manifestada do perfazimento do pacto antenupcial.>

Negdcios juridicos familiares realizados entre cénjuges e conviventes tém sido
largamente admitidos quando contém disposi¢cGes de ordem patrimonial, dentro da
perspectiva de contratualizacdo do Direito de Familia entre pessoas adultas, com
inquestionavel capacidade e autonomia de decisdo, ndo importando sua pratica em uma
suposta mercantilizacdo dos vinculos conjugais, como tampouco que ela siga sendo
proibida porque a sua admissao significa algo ruim para os casais, sendo em realidade,
demasiado que, nesta seara familista e sucessoria ainda possa prevalecer a exagerada
protecdo dos conjuges e conviventes que terminam sendo comparados aos consumidores
gue enfrentam empresarios.

Desequilibrios sempre existiram e seguirdo existindo entre as posi¢cdes conjugais
contratuais, tanto antes, como durante ou depois do matriménio, mas deve o intérprete da
lei partir da nocdo de plena capacidade de obrar dos cdnjuges e conviventes, como de
regra ela é presumida para qualquer pessoa adulta que vive em uma sociedade
desenvolvida, e dentro de um processo de igualdade de oportunidades e de igualdade de

protagonismos dos membros de uma unido afetiva, 0os quais sdo cada vez mais
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independentes e cada vez mais a outrora dependéncia econdmica tem-se tornado uma
regra da mais absoluta excegéo.

Codnjuges e conviventes podem livremente projetar para o futuro a rentncia de um
regime de comunicacao de bens, tal qual podem projetar para o futuro a rendincia expressa
ao direito concorrencial dos incisos | e I, do artigo 1.829 do Cddigo Civil brasileiro,
sempre que concorram na heranga com descendentes ou ascendentes do consorte falecido.
A renuncia de direitos hereditarios futuros ndo sé ndo afronta o artigo 426 do Codigo
Civil (pacta corvina), como diz notdrio respeito a um mero beneficio vidual, passivel de
plena e prévia abdicacdo, 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 separacdo de fato ou de direito.
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