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APLICACOES DA TEORIA CONTEMPORANEA DAS
INVALIDADES NEGOCIAIS EM TEMA DE
PLANEJAMENTO SUCESSORIO

Eduardo Nunes de Souza @ ©®

Contextualizacao: Embora o problema do planejamento sucessoério ocupe
cada vez mais o centro das aten¢bes do jurista contemporaneo, 0s
instrumentos voltados a viabilizar esse planejamento frequentemente sdo
obstados por regras drasticamente restritivas de sua validade, ndo raro
produzindo resultados contrarios aos principios do ordenamento.

Objetivos: O presente estudo objetiva demonstrar de que modo o
desenvolvimento da teoria contemporanea da invalidade do negdcio juridico,
com destaque para a modulacdo das consequéncias da invalidade, pode
contribuir para o crescente campo do planejamento sucessoério.

Método: A partir da técnica de pesquisa bibliografica, adota-se uma
metodologia dedutivo-argumentativa, em consonancia com o pensamento
civil-constitucional e, em particular, com a andlise funcional e valorativa do
instituto da invalidade negocial.

Resultado: O trabalho exemplifica como principios como a protecdo da
autonomia privada (conservag¢do do negdcio juridico) e a seguranca juridica
podem influenciar a modulacdao da (in)validade de atos voltados a esse
planejamento, além de analisar perspectivas atuais sobre o principio da
intangibilidade da legitima e a vedacdo ao pacto sucessério no que diz
respeito a referida modulacao.

Palavras-chave: Nulidade; Anulabilidade; Analise Funcional; Planejamento
Sucessoério; Pacto Sucessorio.
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APLICACIONES DE LA TEORIA
CONTEMPORANEA DE LA INVALIDEZ DE
LA NEGOCIACION EN EL TEMA DE LA
PLANIFICACION DE LA SUCESION

Contextualizacion: Aunque el problema de
la planificacién de la sucesidon ocupa cada
vez mas el centro de atencion del jurista
contemporaneo, los instrumentos
destinados a hacer viable esta planificacion
se ven a menudo obstaculizados por reglas
que restringen drasticamente su validez,
produciendo a  menudo resultados
contrarios a los principios del sistema legal.

Objectivos: El presente estudio pretende
demostrar como el desarrollo de la teoria
contemporanea de la nulidad de los negocios
juridicos, con énfasis en la modulacién de las
consecuencias de la nulidad, puede
contribuir al creciente campo de la
planificacién sucesoria.

Método: Utilizando la  técnica de
investigacion bibliografica, se adopta una
metodologia deductiva-argumentativa,
acorde con el pensamiento civico-
constitucional y, en particular, con el analisis
funcional y valorativo del instituto de
nulidad de la negociacién.

Resultados: El trabajo ejemplifica como
principios como la proteccion de la
autonomia privada (preservaciéon de los
negocios juridicos) y la seguridad juridica
pueden influir en la modulacién de la
(n)validez de los actos encaminados a esta
planificacién, ademas de analizar
perspectivas actuales sobre el principio de
intangibilidad del legitimo y la prohibicién

del pacto sucesorio respecto de dicha
modulacién.
Palabras clave: Nulidad; Anulabilidad;

Andlisis Funcional; Plan de Sucesidon; Pacto
de Sucesion.
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APPLICATIONS OF THE CONTEMPORARY
THEORY OF LEGAL ACTS’ INVALIDITY IN
THE FIELD OF INHERITANCE PLANNING

Contextualization: Although the problem of
succession planning increasingly occupies
the center of attention of contemporary
jurist, the instruments aimed at making this
planning viable are often hampered by rules
that drastically restrict their validity, often
producing results contrary to the values of
the order.

Objectives: The present study aims to
demonstrate how the development of the
contemporary theory of the invalidity of legal
transactions, particularly with regard to the
modulation of the consequences of such
invalidity, can contribute to the growing field of
succession planning.

Methodology: Using the bibliographical
research technique, a deductive-argumentative
methodology is adopted, in line with civil-
constitutional thought and, in particular, with
the functional and evaluative analysis of the
institute of negotiation invalidity.

Results: The work exemplifies how values
such as the protection of private autonomy
(preservation of legal business) and legal
security can influence the modulation of the
(in)validity of legal acts aimed at this
planning, in addition to analyzing current
perspectives on the principle of intangibility
of legitimate and the prohibition of the

succession pacts with regard to said
modulation.
Keywords: Nullity; Voidability; Functional

Analysis; Succession Planning; Succession Pact.
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INTRODUCAO

Tem crescido significativamente, nos ultimos anos, o interesse da comunidade
juridica em torno do planejamento sucessorio. Os motivos para esse processo sao 0s mais
variados, e talvez s6 possam ser plenamente conhecidos futuramente, em um retrospecto
historico sobre o cenario atual, tao repleto de incertezas e mudancas. De um lado, muda
drasticamente e em velocidade vertiginosa um dos pilares do direito sucessorio: a familia:.
Definida atualmente pelo vinculo funcional de solidariedade formado entre seus
membros (e ndo mais por modelos estruturais abstratamente previstos pela lei), a familia
admite cada vez menos as solucdes pré-estabelecidas pelo legislador, e aspira cada vez
mais por espac¢os de autonomia. Nesse particular, prognostica-se contemporaneamente
sua progressiva contratualizacdo, ressalvada a tutela especifica de membros vulneraveisz
O direito das sucessdes, amplamente fundado na familias, haveria de ser afetado, mais
cedo ou mais tarde, pela incerteza acerca dos atuais contornos desse conceito.

Por outro lado, em todos os setores do direito civil tem-se assistido a um processo
de revitalizacdo da autonomia privada*. O principio, que originalmente correspondia a
propria esséncia dos institutos civilisticos, sofreu, ao longo do tempo, uma série de
restricdes, conforme se reconhecia a necessidade de tutelar outros interesses
juridicamente relevantes, particularmente aqueles vinculados a solidariedade social.
Recentemente, porém, verifica-se um movimento pendular de retorno a uma posicdo
intermediaria: cogita-se, entdo, de uma autonomia privada ressignificada, tutelada sem os
excessos do direito civil tradicional, que a concebia como dogma; afirma-se, a um so
tempo, a liberdade negocial como fim em si mesmo e a diuturna necessidade de pondera-

1 Como aduz Pietro Perlingieri no direito italiano, em licdo de todo aplicdvel ao caso brasileiro, a familia “é garantida
pela Constituicdo [...] nGdo como portadora de um interesse superior e superindividual, mas sim, em fun¢gdo da
realizagdo das exigéncias humanas, como o lugar onde se desenvolve a pessoa [..]. A familia é valor
consfitucionalmente garanfido nos limites de sua conformacdo e de ndo confraditoriedade aos valores que
caracterizam as relagdes civis, especiamente a dignidade humana: ainda que diversas possam ser as suas
modalidades de organizacdo, ela é finalizada d educacgdo e & promogdo daqueles que a ela pertencem” (Perfis do
direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 243-244).

2 Oportuna, no tema, a critica formulada por Maria Celina Bodin de Moraes sobre a disciplina juridica do casamento:
"Assim sendo, cabe questionar se se devem manter tantas e tdo detalhadas regras, provenientes de um tempo em
que o casamento representava o eixo central da familia, do qual todas as demais relagdes familiares derivavam: seja
a regulamentacdo da vida em comum, seja a legalidade do parentesco, seja a licitude das relacdes intimas” (A
nova familia, de novo: estruturas e funcdo das familias contempordneas. Pensar, vol. 18, n. 2. Fortaleza: maio/ago.,
2013, p. 616-617).

3 Em particular porque “a sucessdo legitima repousa no direito de familia”, como pondera GOMES, Orlando.
Sucessoes. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 1.

4 Arespeito, j& se ponderou que “a ideologizacdo da vontade (a exasperd-la ou demonizd-la) acaba por prejudicar
a dogmdtica do direito civil, reduzindo, de maneira inquietante, o debate jurisprudencial (relacionado ao confrole
da atividade econdémica privada, a execucdo especifica das obrigacdes e a responsabilidade civil) & posicdo
politica do magistrado em relagcdo ao consumidor, ao fornecedor, & Fazenda PUblica, ao empresdrio, ao empregado
e assim por diante. Dai o empobrecimento da dogmdtica e da jurisprudéncia™ (TEPEDINO, Gustavo. Evolucdo da
autonomia privada e o papel da vontade na atividade confratual. In: FRANCA, Erasmo Valladdo; ADAMEK, Marcus
von (Coord.). Temas de direito empresarial. SGo Paulo: Malheiros, 2014, p. 334).
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la com os demais principios do ordenamento®. Crescem, assim, as demandas por espacos
de autonomia privada mesmo nos setores do direito civil mais infensos a ela, como o
direito das sucessoes.

De fato, o direito sucessorio configurou-se historicamente como uma sintese fiel
do problema central do direito civil moderno, isto é, da necessidade de se garantirem
espacos de autonomia privada por meio da aparentemente contraditdria restricdo dessa
autonomias. O regime juridico das sucessdes mortis causa compreende, assim, um dos
mais simbolicos instrumentos da autonomia privada (o negécio juridico do testamento,
ao lado de outros arranjos menos complexos, como o codicilo e a cessdo de direitos
hereditarios), mas é fortemente limitado por normas cogentes. Esse delicado equilibrio
entre liberdade e autonomia (em grande medida representado pela tensdo entre heranca
legitima e testamentdria), porém, ndo se manteve imutavel com o passar dos anos:
recentemente, a0 mesmo tempo em que ja se tem proposto a funcionaliza¢do’ do
testamento (que passa a promover, assim, outros principios para além da prépria
autonomia privada)e, comegam a ser questionados dogmas antes intocaveis do direito das
sucessdes - inclusive o proprio principio da intangibilidade da legitimac.

Como se sabe, em linha de principio, quanto mais a vontade individual assume o
papel de fonte geradora dos efeitos juridicos de determinado ato, tanto maior tende a se
tornar a resisténcia, por parte do ordenamento juridico, a tutela desses efeitos10. De fato,
a dificuldade em se reconhecerem efeitos juridicos decorrentes da vontade particular (e

5 Vale destacar, nesse ponto, a adverténcia de Pietro Perlingieri, que sustenta que o “dogma da autonomia privada
[...] nGo pode ser tomado como postulado. E necessdrio questionar, ao contrdrio, quais sdo os aspectos em que se
manifesta a autonomia negocial. Tradicionalmente, responde-se que esta se traduz, antes de tudo, na liberdade de
negociar, de escolher o contratante, de determinar o contetdo do contrato ou do ato, de escolher, por vezes, a
forma do ato. E preciso verificar se tais liberdades encontram efefiva confirmacdo na teoria dos atos, em razdo da
fisionomia que esta assume diante dos principios gerais do ordenamento. E a partir de tais principios que se extrai a
valoragcdo de merecimento de tutela para a autonomia negocial: a autonomia, portanto, ndo € um valor em si” (O
direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 341-342). Em sentido diverso, mas ndo
incompativel com tal entendimento, o presente estudo parte do pressuposto de que o ato de autonomia privada,
desde que ndo viole a axiologia do ordenamento juridico (portanto, desde que licito e ndo abusivo) serd merecedor
de tutela, ainda que ndo promova especificamente nenhum interesse supraindividual, de modo que a autonomia
pode, sim, ser considerada um valor juridicamente merecedor de tutela.

6 Sobre o ponto, permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. Merecimento de tutela: a nova fronteira da
legalidade no direito privado. Revista de Direito Privado, vol. 58. SGo Paulo: RT, abr./jun., 2014, item 4.

7 Sobre os conceitos de andlise funcional e de funcionalizacdo, permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. De
volta & causa contratual: aplicacdes da funcdo negocial nas invalidades e nas vicissitudes supervenientes do
confrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 8, n. 2, 2019, item 1.

8 Cf. NEVARES, Ana Luisa Maia. A fungdo promocional do testamento. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

9 Cf. TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento sucessério: pressupostos e limites. Belo Horizonte: Férum, 2017, Capitulo
2.

10 A diversidade de regime juridico baseada no papel desempenhado pela vontade em cada fipo de ato é
ressalfada por Salvatore PUGLIATTI, segundo o qual a tutela juridica dos atos voluntdrios (atos juridicos em sentido
lato) compreende "[...] seja o interesse perseguido pelo sujeito, seja a vontade (subjetiva) que o persegue. Mas se a
tutela do interesse permanece fechada em qualquer tipo de ato, a tutela da vontade se alcanga de maneira diversa
em relacdo as duas categorias dos atos (simplesmente) voluntdrios e dos atos de vontade: assim essa definicdo, que
tem valor apenas sob o perfil juridico, impde-se e se sustenta com referéncia & fundamental diferenca de alcance
da tutela juridica” (I fatti giuridici. Milano: Giuffré, 1996, p. 55. Tradugdo livre).
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ndo seria demais lembrar o relevante papel conferido a vontade individual pela dogmatica
civilista, nos moldes liberais que a caracterizam, com mitigacdes, até hoje) levou a uma
gradacdo: a tarefa exige um nimero maior de requisitos quanto maior for o papel da
vontade individual na atribuicdo de efeitos a determinado ato!l. Distinguem-se, assim, os
atos privados cujos efeitos decorrem da lei (os atos-fatos juridicos e os atos juridicos em
sentido estrito) e os atos que, também empreendidos por particulares, tém seus efeitos
por estes escolhidos (os negdcios juridicos).

Em matéria sucessoéria, porém, a desconfianca acerca da liberdade negocial por
parte do ordenamento juridico parece incidir mais fortemente do que em qualquer outro
setor do direito civil. De um lado, o testamento apresenta a peculiaridade de estar
necessariamente destinado a produzir seus principais efeitos apds a morte do declarante;
tal particularidade dessa espécie negocial contribui para explicar os motivos pelos quais
seu contetdo é tdo fortemente regulado (além de justificar a construgdo histérica da regra
hermenéutica que exige a interpretacdo mais restritiva possivel para as disposi¢des do
testador)®= De outra parte, a sucessao mortis causa € o Unico setor do direito privado que
permite ao particular a sucessdo a titulo universal, isto é, a disposicdo de seu inteiro
patrimo6nio em um Unico ato®; as consequéncias drasticas dessa permissdao sobre a
circulacdo dos bens parecem ter contribuido para a intensa regulacdo do setor.

Um trabalho complexo, como o planejamento sucessorio, por consequéncia, ha de
enfrentar os entraves originalmente concebidos para a autonomia negocial em um setor
tdo ciosamente preenchido por interesses de ordem publica pelo legislador®. Esses
entraves, evidentemente, ndo decorrem de escolhas legais infundadas, mas representam,
isto sim, um juizo valorativo prévio por parte do ordenamento acerca de atos particulares
com certas caracteristicas®. Um estudo que se pretenda proficuo acerca dos limites
impostos a autonomia privada em matéria de planejamento sucessorio deve, por isso
mesmo, apreciar os fundamentos valorativos ocultos sob a aparéncia dos vicios de
nulidade e anulabilidade previstos pela lei para negécios praticados nessa seara.

E sobre esses fundamentos valorativos que se passa a discorrer. Considerando que
os instrumentos voltados a viabilizar o planejamento sucessério frequentemente sao

11 A propésito, permita-se a remisséo a SOUZA, Eduardo Nunes de. Categorias de atos juridicos licitos e seu controle
de validade. Revista dos Tribunais, vol. 967. SGo Paulo: Revista dos Tribunais, maio, 2016.

12 De fato, a regra in claris non fit interpretatio era originalmente dirigida apenas a interpretacdo de testamentos,
tendo sido depois degenerada em regra geral de hermenéutica (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao
do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 33-34).

13 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituigdes de direito civil, vol. I. Rio de Janeiro: GEN, 2016, p. 334.

14 RIBEIRO, Raphael Rego Borges. O fracasso da constitucionalizacdo do direito sucessério no Codigo Civil de 2002 e
a necessidade de uma teoria critica do direito das sucessoes. Civilistica.com, a. 10, n. 1, 2021, p. 21 e ss.

15 Tese desenvolvida em maior detalhe em: SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral das invalidades do negécio
juridico: nulidade e anulabilidade no direito civil contempordneo. Sdo Paulo: Aimedina, 2017.
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obstados por regras drasticamente restritivas de sua validade, nao raro produzindo
resultados contrarios aos principios do ordenamento, este estudo objetiva demonstrar de
que modo o desenvolvimento da teoria contemporanea da invalidade do negdcio juridico,
com destaque para a modulagao das consequéncias da invalidade, pode contribuir para o
crescente campo do planejamento sucessdrio. Como hipdtese central, propde-se que
principios como a protecdo da autonomia privada e a seguranca juridica podem
influenciar a modulagdo da (in)validade de atos voltados a esse planejamento - e, assim,
oferecer uma chave hermenéutica util para o aprimoramento do seu regime juridico. A
partir da técnica de pesquisa bibliografica, adota-se uma metodologia dedutivo-
argumentativa, em consonancia com o pensamento civil-constitucional e, em particular,
com a analise funcional do instituto da invalidade negocial.

PERFIL FUNCIONAL DAS INVALIDADES NEGOCIAIS NO DIREITO CIVIL
CONTEMPORANEO

No campo das sucessdes mortis causa, as causas legais de invalidade negocial se
revelam particularmente relevantes, na medida em que promovem um juizo axiolégico
sobre os atos de autonomia privada, a partir da afericio do preenchimento ou nao de
certos requisitos pela sua estrutura® - requisitos que, para o legislador, seriam
necessarios e suficientes para denotar a legitimidade dos efeitos juridicos que o ato se
destina a produzir®. Tais requisitos podem ser compreendidos, contemporaneamente,
como pressupostos minimos cuja observancia permite ao legislador presumir que, na
normalidade dos casos, os efeitos a serem produzidos por certo negécio juridico poderao
ser reconhecidos pelo ordenamento, isto é, podem ser revestidos de juridicidade e
exigibilidade®. O papel desempenhado pelas invalidades, nesse sentido, ndo ¢ meramente
o de investigar a presenca ou a auséncia de certos vicios na estrutura original de um ato,
mas sim o de sinalizar para o intérprete uma presuncao de legitimidade ou ilegitimidade
das situagdes juridicas que costumam decorrer de atos que apresentam, ou ndo, tais

18 Menezes Cordeiro considera a nulidade “uma falha estrutural do negécio” (Tratado de direito civil, vol. Il. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 924), a ressaltar sua vinculacdo ao perfil estdtico do ato negocial. Nesse sentido, Caio Mdrio da
Silva Pereira afirma sobre a invalidade do negdcio juridico “que a sua configuragdo vai prender-se d sua estrutura”
(Instituigoes de direito civil, vol. |, op. cit., p. 528).

17 No direito italiano, por exemplo, afirma Guido ALPA: “Na linguagem juridica, esse termo [validade] e o seu contrdrio
[invalidade] tem um significado técnico preciso: o contrato e, de modo mais geral, o negdcio [...] ndo é vdlido
quando ndo responde aos requisitos indicados pela lei” (Corso di diritto contrattuale. Padova: CEDAM, 2006, p. 120.
Tradugdo livre). Na doutrina francesa, j& se encontra na obra de AUBRY e RAU a definicdo: “a nulidade é ainvalidade
ou a ineficdcia de que um ato é atingido como contraventor de um comando ou de uma vedagdo da lei” (Cours
de droit civil frangais, t. 1er. Paris: ILGJ, 1869, p. 118. Traducdo livre). No direito brasileiro, v. Orlando GOMES: “Negdcio
nulo € o que se pratica com infracdo de preceito legal de ordem publica” (Introdugdo ao direito civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 423).

18 Leciona Pietro PERLINGIERI: “A juridicidade traduz-se no poder de realizar ou de exigir que outros realizem (ou que
se abstenham de realizar) determinados atos e encontra confirmagdo em principios e em normas juridicas” (O direito
civil na legalidade constitucional, op. cit., p. 672).
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defeitos. E da aprovacdo pelo sistema dos efeitos que potencialmente decorrerio de cada
ato juridico que trata o legislador ao dispor sobre sua validade®.

Na mesma linha de raciocinio, presumem-se contrarios ao sistema os efeitos
decorrentes de atos que ndo preencham todos os requisitos de validade. Como se percebe,
embora se trate de uma analise deflagrada por vicios originarios do ato, isto €, verificados
em abstrato apenas sobre a sua proépria estrutura, ainda se esta diante de uma analise
valorativa - ainda que restrita, em um primeiro momento, aos limites insitos a natureza
geral e abstrata da norma legislada. De acordo com a valoracao das situacdes juridicas,
normalmente decorrentes de atos com tais ou quais vicios, prevé o legislador os regimes
da nulidade e da anulabilidade, com consequéncias especificas e suficientes, na
generalidade dos casos, para regular esses efeitos®.

A nogdo de que toda invalidade representa uma contrariedade ao ordenamento
conduz a uma outra discussao, ha muito conhecida pela doutrina, consistente em se saber
se o negocio nulo pode ser considerado, tecnicamente, um negdcio ilicito*. De fato, a rigor,
um negocio ilicito ndo é apenas aquele que apresenta um obijeto ilicito, mas aquele que
contraria, de qualquer modo, a leiz. Ainda que se entendesse tratar-se tdo somente do
negocio dotado de objeto ilicito, ndo poderia haver duvidas: semelhante negdcio ha de ser
reputado nulo, por expressa disposicdo do art. 166, II do Cddigo Civil= Assim, por
exemplo, quem celebra contrato que tenha por objeto a heranca de pessoa viva, celebra
contrato nulo, uma vez que tal objeto é expressamente vedado pelo art. 426 do Cddigo

19 cf. SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral das invalidades do negécio juridico: nulidade e anulabilidade no direito
civil contempordneo, op. cit., passim.

20 Caio Mdrio da Silva PEREIRA reconhecia o valor da teoria cldssica das nulidades, mas recomendava “bom senso”
em sua aplicacdo: “o que se deve ter presente é que os conceitos tradicionais ainda sdo e devem ter-se por
constitutivos de um sistema conveniente. Tem dado bons resultados, bastando comedimento e bom senso na sua
aplicacdo” (Instituicoes de direito civil, vol. |, op. cit., p. 541-542).

2L A questao j& era abordada, nos primeiros anos do século XX, por Ferrara, para quem a conexdo entre os conceitos
era clara: “Quando a lei diz: ndo quero que isto seja feito, nesse enérgico comando negativo estd a expressdo do
interesse da sociedade. O privado deve obedecer. Se ndo quer, se conclui um negdcio em aberta confradicdo com
a lei, esse negdcio serd nulo. A ordem juridica o repudia de seu seio. De fato, seria inconcebivel um contrato que
violasse a justica com eficdcia juridica, j& que a negacdo do direito ndo pode encontrar protecdo no direito mesmo.
O negbdcio ilicito é o abuso da liberdade contratual: é a rebelido da atividade privada contra a vontade imutdvel e
imperativa dalei. [...] Um negdcio em choque com uma vedagdo civil € um negdcio ilicito” (Teoria del negozio illecito
nel diritto civile italiano. Milano: Societd Editrice Libraria, 1902, p. 3. Tradugdo livre).

22 Uma dificuldade inicial para a admissdo desse entendimento foi a perplexidade, por parte da doutrina, de que um
negdcio juridico, situado na categoria dos atos humanos licitos, pudesse receber a qualificacdo ‘“ilicito”,
normalmente reservada aos atos humanos ilicitos. Superada esta dificuldade, conclui Scognamiglio: o negdcio licito
ndo é desconforme ao direito diversamente, por exemplo, daquele viciado na forma. S6 é diferente a causa
especifica da invalidade, o assim chamado vicio, que nessa hipdtese é reconduzido & contfrariedade do contetdo
negocial [...] a alguma norma imperativa ou proibitiva: contrariedade que se torna possivel justamente pela
relevancia do negdcio como ato de autonomia privada. Resulta clara, em relacdo a essa Ultima observacdo, a
diferenca que existe entre negdcio ilicito e ato ilicito; e ainda se explica como o negdcio encontra, ainda assim, a
sancdo da invalidade, que assume — e a coisa parece evidente — em todo caso o mesmo valor, qualquer que seja o
vicio que a causa” (SCOGNAMIGLIO, Renato. Contributo alla teoria del negozio giuridico. Napoli: Jovene, 2008, p.
378. Tradugdo livre).

23 Verbis: “Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: [...] Il - forilicito, impossivel ou indetermindvel o seu objeto; [...]".
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Civil». Pouco importa, nesse caso, que a nulidade seja virtual, ante a auséncia de expressa
cominac¢do legal - a vedagcdo ao pactum corvinum é expressa, e isso basta para a
configuracdo da nulidade; alids, ao considerar que o objeto de tal contratacdo é vedado
por lei, seria até mesmo de se indagar se a disposi¢do do art. 166, Il nao permitiria
considerar que essa nulidade é verdadeiramente textual.

Nas mais variadas areas do direito civil, por outro lado, progressivamente se
constata a insuficiéncia da analise exclusivamente estrutural e a priori do direito para um
efetivo controle valorativo da autonomia privada a luz da legalidade constitucional®. Em
matéria de invalidade dos atos juridicos, a necessidade de uma analise funcional e
dindmica implica que a valoracdo dos efeitos concretamente produzidos por certos atos
(em principio) invalidos possa justificar um tratamento juridico diferenciado em relagao
ao abstrato regime previsto para a nulidade ou a anulabilidade negocial®, a luz de um juizo
de merecimento de tutela dos valores e interesses concretamente envolvidos?.
Compreendidas as causas legais de invalidade como um juizo abstrato feito pelo
legislador sobre os provaveis efeitos a serem produzidos por certos atos, parece logico
concluir que esse juizo pode e deve ser completado em concreto pelo intérprete, a quem
se autoriza afastar em parte ou no todo as consequéncias ordinarias da nulidade ou da
anulabilidade, se identificar interesse merecedor de tutelaz que fundamentadamente o
justifique=.

Semelhante proposta funda-se sobre uma aparente contradigdo: é preciso

24 Verbis: “Art. 426. NGo pode ser objeto de contrato a heranca de pessoa viva™.

25 sustenta Perlingieri: “Abre-se para o civilista um vasto e sugestivo programa de investigacdo, que propde a
realizagdo de objetivos qualificados: individuar um sistema do direito civil mais harmonizado com os principios
fundamentais e, em particular, com as necessidades existenciais da pessoaq; redefinir o fundamento e a extensdo dos
institutos juridicos, especialmente civilisticos, destacando os seus perfis funcionais, em uma tentativa de revitalizacdo
de cada normativa a luz de um renovado juizo de valor [...]" (O direito civil na legalidade constitucional, op. cit., p.
591).

26 Com efeito, René Japiot, um dos expoentes da teoria critica das nulidades negociais na Frang¢a, denunciava a
artificialidade do sistema cldssico — que, segundo o autor, “[...] apenas apresenta o regime das nulidades sob essa
forma elegante e clara tomando por ponto de partida certas concepcdes nascidas da imaginagdo dos tedricos, e
violentando as realidades objetivas para Ihes atribuir uma simplicidade puramente artificial” (JAPIOT, René. Des
nullités en matiére d'actes juridiques: éssai d'une théorie nouvelle. Paris: LGDJ, 1909, p. 156. Traducdo livre).

27 Conforme sintetiza Pietro Perlingieri, “os interesses individuados, deduzidos no contrato ou a eles coligados, s&o
diversos, de maneira que as patologias contratuais sdo obrigadas a se conformar a tais interesses. Os ‘remédios’
devem ser adequados aos interesses” (O direito civil na legalidade constitucional, op. cit., p. 374). No direito brasileiro,
cf. BDINE JUNIOR, Hamid Charaf. Efeitos do negécio juridico nulo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 211; SOUZA, Eduardo
Nunes de. Invalidade do negdcio juridico em uma perspectiva funcional. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). O Cédigo
Civil na perspectiva civil-constitucional: Parte Geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p. 375 € ss.

28 Trata-se de ponderacdo em concreto que deve acompanhar a valoracdo previamente realizada pelo legislador.
A respeito dessas duas insténcias de ponderacdo, cf. BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, racionalidade e
atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 154-155.

2 Nesse sentido, Hamid Charaf Bdine JUnior propde que “o que se tem em vista no campo das invalidades sdo os
valores a tutelar. Prestigiam-se os que forem mais dignos de protecdo [...]. Se tais valores forem prestigiados pela
manutengdo do contrato que o ordenamento relaciona entre os passiveis de nulidade, ndo se haverd de declarar a
invalidade que, como sangdo, deve ser justificada pela violagcdo as mesmas finalidades indicadas” (Efeitos do
negédcio juridico nulo, op. cit., p. 131).
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recorrer, ao mesmo tempo, tanto a analise estrutural, quanto a analise funcional para a
identificacdo de uma invalidade». De fato, embora o problema da validade apenas se
coloque diante de uma causa legal (expressa ou virtual)* de invalidade a ser observada na
estrutura do ato juridico, a conclusao final quanto a validade depende da valoracdo dos
efeitos que o ato pode (e costuma) ter concretamente produzido, a revelia da presuncao
inicial de desconformidade desses efeitos com o ordenamento. Apenas em concreto pode
o julgador confirmar a adequacgao da disciplina prevista em lei para os efeitos do ato, de
acordo com os vicios verificados (caracterizadores de nulidade ou de anulabilidade, com
as peculiaridades de cada regime) ou, diversamente, modular a disciplina legal,
fundamentando a viabilidade da manutencao de alguns ou de todos os efeitos do ato ou,
ainda, a necessidade de seu desfazimento total ou parcial.

Desse modo, autoriza-se ao intérprete a modulacdo do regime legal da nulidade e
da anulabilidade por forca de uma concreta valoracdo dos efeitos negociais,
fundamentadamente, sempre que a disciplina prevista para o tipo de invalidade nao
promover, do modo mais adequado, os principios do ordenamento®. Assim, as causas
legais de invalidade representam apenas um indicio da necessidade de desfazimento dos
efeitos do ato (de oficio ou a pedido do interessado, de forma retroativa ou apenas para o
futuro, e assim por diante, a depender do tipo de invalidade)=. Concretamente, porém, é
possivel que um ato, em principio invalido, seja reputado parcial ou totalmente valido
pelo julgador, desde que reste demonstrado, a partir de juizo de merecimento de tutela
dos interesses envolvidos, que a alteracdo das regras gerais da invalidade conduzira a
uma maior compatibilidade com a axiologia do sistema.

O principal entrave a essa perspectiva funcional das invalidades negociais parece
residir na notavel difusao, nas ultimas décadas, da teoria dos planos de analise do negocio
juridico no direito brasileiro. Conhecida também pela designacao de escala ponteana, em
reconhecimento a relevancia da obra de Pontes de Miranda para sua popularizacdo#, a
analise dos negocios juridicos compartimentada entre os planos da existéncia, da validade

30 Cf. SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral das invalidades do negécio juridico, op. cit., item 2.4.

3! Leciona Francesco Galgano: “ndo se exige, para que um confrato seja nulo, que a nulidade seja prevista pela lei
como consequéncia da violagcdo de uma norma imperativa; basta que uma norma imperativa fenha sido violada.
[...] E a assim chamada nulidade virtual, que supera o antigo principio da nulidade textual” (Il negozio giuridico. In:
CICU, Antonio; MESSINEO, Francesco; MENGONI, Luigi; SCHLESINGER, Piero (Coord.). Trattato di diritto civile e
commerciale. Milano: Giuffre, 2002, p. 267. Tradugdo livre).

32 pietro Perlingieri ressalta a relevancia do perfil da eficdcia para a identificacdo dainvalidade: "[...] a determinag¢do
da sancdo (nulidade - e diversa graduacdo das suas consequéncias —, anulabilidade ou ineficdcia) € o resultado de
uma atenta consideragdo dos valores e interesses envolvidos: a fungdo da norma ndo se exirai da ‘sangdo’ nulidade,
mas é a nulidade que deve ser justificada com base na funcdo (pré-individuada) da norma” (Perfis do direito civil,
op. cit., p. 291).

33 Cf. SOUZA, Eduardo Nunes de. Invalidade do negécio juridico em uma perspectiva funcional, op. cit., p. 375.

34 MIRANDA, F. C. Pontes de. Tratado de direito privado, t. V. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 6.
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e da eficacia, embora aparentemente didatica e de grande utilidade pratica®, ndo apenas
carece de subsidio no sistema positivo brasileiro, como ainda acarreta uma série de
concepgdes inadequadas em matéria de invalidade negocial.

/4

A primeira delas, e talvez a mais grave, é a nocdo de que a eficacia negocial
consistiria em fendmeno apartado da validade - concepc¢do frontalmente contraria a
dindmica negocial. Na verdade, as questdes normalmente relegadas ao chamado plano da
eficacia costumam restringir-se as causas de ineficacia superveniente do ato, ao passo que
o chamado “plano da validade” cuida da inteira discussdo quanto a manutenc¢ao ou ao
desfazimento de efeitos de um ato que apresente um vicio originario. A rigor, também em
matéria de validade negocial se estd diante de um problema de eficacia®. Mais ainda,
progressivamente se flexibilizam as diferencas entre os regimes da nulidade e da
anulabilidade, conforme se reconhece que ndo ha distingdo ontoldgica entre tais
categorias, mas simples tentativas do legislador de graduar a (in)eficicia dos atos
invalidos=.

Outro equivoco fomentado pela teoria dos planos de analise, embora muito mais
tradicional em doutrina do que essa propria teoria, corresponde a nocdo de que as
nulidades operariam de pleno direito ou, em outra formulagdo, de que os atos nulos
jamais produziriam efeitos. Ndo é recente em doutrina a critica a suposta operatividade
pleno iure da invalidade®. Em verdade, muito ao contrario, a produgdo de efeitos pelo ato

35 A demonstrar o apreco da doutrina por tal facilidade diddtica, Anténio Junqueira de Azevedo: “o aparentemente
insolUvel problema das nulidades estd colocado de pernas para o ar. E preciso, em primeiro lugar, estabelecer, com
clareza, guando um negdcio existe, quando, uma vez existente, vale, e quando, uma vez existente e vdlido, ele passa
a produzir efeitos. Feito isto, a inexisténcia, a invalidade e a ineficdcia surgirdo e se impordo d mente com a mesma
inexorabilidade das deducdes matemdticas” (AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade
e eficdcia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 25).

36 As criticas mencionadas neste trabalho aos planos de andlise do negdcio juridico encontram-se desenvolvidas em:
SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral das invalidades do negécio juridico, op. cit., passim.

37 Cite-se a precisa licdo de Salvatore Pugliatti: “Ao perfil da eficdcia se reportam os assim chamados requisitos de
validade, cos quais ndo interessam a existéncia juridica do negdcio nem o surgimento dos efeitos juridicos, mas
unicamente a duracdo de tais efeitos, j& que esses sdo destinados a desaparecer mediante aimpugnacdo de quem
é pela lei legitimado aisso” (I fatti givridici, op. cit., p. 66. Traducdo livre).

38 A distincdo é mitigada, dentre outros, por Valle Ferreira: “Atos nulos e atos anuldveis sdo igualmente imperfeitos,
padecem de imperfeicdes, mais ou menos graves, mas o certo € que tém a mesma existéncia irregular e precdria”
(VALLE FERREIRA, J. G. do. Subsidios para o estudo das nulidades. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, a. XIV, n.
3 (nova fase). Belo Horizonte: out./1963, p. 30). Assim também reconhece a doutrina italiana, que j& admite que uma
nulidade, por exemplo, possa ser reputada em certos casos como prescritivel, sandvel ou aciondvel apenas por quem
nela tenha um interesse merecedor de protecdo juridica (PUTTI, Pietro. La nullita parziale. Napoli: ESI, 2002, p. 372).
Para uma andlise das aproximacdes entre nulidade e anulabilidade, cf. SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral das
invalidades do negdcio juridico, op. cit., passim.

39 Assim j& entendiam Aubry e Rau na doutrina francesa (Cours de droit civil frangais, t. 1¢r, op. cit., p. 122). No direito
brasileiro, Orlando Gomes mostra-se contundente: “Ndo € igualmente correta a tese de que a nulidade é imediata
ou instant@nea. O negdcio nulo subsiste, se escapa & apreciacdo do juiz. Seja para pronuncid-la, declard-la ou
decretd-la, a intervencdo judicial é imprescindivel” (Introdugdo ao direito civil, op. cit., p. 431-432). Assim também
Valle Ferreira: “[...] encontramos referéncia frequente a uma nulidade de pleno direito. A expressdo é simples residuo
verbal de sistemas hd muito tempo superados e assim na linguagem de hoje s6 pode perturbar, como
frequentemente ocorre. N&o hd nulidade de pleno iure, tudo porque, mesmo inquinado do vicio mais grave, o ato
quase sempre conserva uma aparéncia de regularidade, que sé pode ser destruida pela declaracdo do juiz”
(Subsidios para o estudo das nulidades, op. cit., p. 31-33).
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invalido se da, com grande frequéncia, independentemente da existéncia de vicios, seja
pela execugao espontanea de alguns ou da totalidade dos efeitos pelas partes, seja pela
simples criagdo de confianca legitima das partes na validade e exigibilidade plena do
negocio®.

Assim, a intervencao judicial é sempre imprescindivel em matéria de invalidade: a
uma, para determinar se restou verificada uma causa de invalidade (muitas vezes de
duvidosa identificacdo para as partes e mesmo para terceiros); a duas, para, em caso
afirmativo, aferir se a disciplina legal daquele tipo de invalidade atende de modo
satisfatdrio a ponderacao dos interesses concretamente envolvidos ou se, ao revés, tais
interesses justificam uma modulacdo diferenciada dos efeitos ja produzidos ou a serem
produzidos pelo negocio. Nao existe, portanto, invalidade de pleno direito. A invalidade
consiste em uma valoragao sobre os efeitos do ato, iniciada em abstrato pelo legislador
(ao prever a causa de nulidade ou anulabilidade e suas consequéncias juridicas) e a ser
concluida pelo intérprete a luz do caso concreto.

A mesma nocgdo se aplica aos ditos atos inexistentes, e a explicacdo é simples. A
rigor, todos os exemplos de atos reputados inexistentes pela doutrina podem ser
inseridos em causas de nulidade negocial, quase sempre recaindo na ilicitude do objeto
ou na violagdo da forma prescrita®. Ilustrativamente, sao considerados inexistentes por
alguns autores a declaragdo de ultima vontade gravada em video, e ndo registrada por
escrito; o contrato sobre heran¢a de pessoa viva®; o testamento celebrado por
procuracao ou mediante fraude, por quem se faca passar pelo testador*; o testamento
celebrado sob reserva mental®*; a cessdo particular de direitos hereditarios sem a
declaracao de vontade dos cessionarios*; dentre muitos outros. No entanto, como ja se
observou em doutrina, os supostos atos inexistentes, na verdade, nada mais sao que atos

40 Segundo alicdo de René Japiot: "o ato, por nulo que seja, poderd ter uma existéncia aparente que, de forma va,
a teoria pretendia desconhecer; ele terd algo, ndo serd o nada. Essas aparéncias desempenham [...] um papel
importante, quer se trate de organizar sua destruicdo, quer se trate, ao contrdrio, de assegurar seu respeito” (Des
nullités en matiére d'actes juridiques, op. cit., p. 169-170. Tradugdo livre).

41 Assim entende Orlando GOMES: “A teoria da inexisténcia é tida como construcdo indtil. A falta do objeto pode ser
considerada causa de nulidade, e a da vontade, até de anulabilidade. Ndo obstante, muitos Ihe reconhecem
grande utilidade prdatica” (Intfrodugdo ao direito civil, op. cit., p. 422). Conclui o autor: “Se, doutrinariamente, é
admissivel a distincdo entre inexisténcia e nulidade, praticamente ndo teria utilidade. A lei ndo pode admitir a
categoria dos negdcios juridicos inexistentes porque, sendo simples fatos sem ressonéncia juridica, logicamente, deles
ndo deve ocupar-se” (o.l.u.c.).

42 MELLO, Marcos Bemardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. SGo Paulo: Saraiva, 1999, p. 149.
43 SANTOS, J. M. Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado, vol. XV. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1986, p. 194.

4 MADALENO, Rolf. Testamentos invdlidos e ineficazes: revogacdo, rompimento, caducidade, anulabilidade e
nulidade. In: HIRONAKA, Giselda; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito das sucessées e o novo Cédigo Civil.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 265.

45 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das sucessdes. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 804.
46 TJDFT, 1°T.C., Ap. Civ. 20080310109149, Rel. Des. Maria Ivaténia, julg. 2.9.2015, publ. 8.9.2015.
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desconformes alei e, portanto, invalidos#. Assim, o contrato que tenha por objeto heranga
de pessoa viva é nulo por versar sobre objeto vedado por lei*; o testamento gravado em
video é nulo por ndo seguir as formas legalmente admitidas*; e assim por diante.

A perspectiva funcional ora apresentada parece contribuir para a construcdo de
um sistema das invalidades regido por uma légica unitaria, consistente na propria
axiologia do ordenamento. Evita-se, assim, a visdo segundo a qual a teoria das invalidades
consistiria em um oceano de exce¢des as regras gerais, impostas sempre que o senso de
justica do intérprete ou do proéprio legislador (em dltima andlise, o seu conhecimento dos
principios do sistema) determinasse solucdo diversa daquela que decorreria do vicio
verificado no ato®. Se a fungdo, de fato, pode modificar a estrutura, como se afirma®,
também a invalidade determinada por lei a partir de vicio estrutural do nego6cio pode ser
modificada pelo juizo valorativo realizado sobre os efeitos negociais - ao ponto de se
admitir, inclusive, que o ato venha a ser reputado plenamente valido, com a consequente
preservacdo de sua total eficacia, se uma ponderacdo minuciosa e fundamentada dos
interesses em jogo em determinado caso concreto assim justificar=.

CONSERVACAO DO NEGOCIO JURIDICO E PLANEJAMENTO SUCESSORIO

As consideragoes acima desenvolvidas mostram-se cruciais para o tratamento,
sobretudo, das areas do direito civil mais densamente reguladas por normas de ordem
publica. De fato, quando se compreende que a invalidade negocial consiste em um juizo
valorativo sobre a eficacia do ato particular, é possivel ponderar os interesses tutelados
pela nulidade ou pela anulabilidade com outros que apresentem particular relevancia no
caso concreto - inclusive a prépria autonomia privada. Exemplo da tutela desta tltima
encontra-se consagrado na célebre maxima da conservagcdo do negdcio juridico®, dita

47 Sustenta, por exemplo, Menezes Cordeiro que “os pretensos casos de inexisténcia juridica sdo, pois, casos de
nulidade, sob pena de gravissimas injusticas, enquadradas por puros conceitualismos” (Tratado de direito civil, vol. Il,
op. cit., p. 929).

48 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituices de direito civil, vol. Ill. Rio de Janeiro: GEN, 2016, p. 31.
49 Nesse sentido: GOMES, Orlando. Sucessdes, op. cit., p. 41.

50 A respeito da teoria das invalidades, reconhece Caio Mdrio da Silva Pereira que “foram aparecendo diversidades
de entendimento e de aplicagcdo, que |he desfiguraram a aparéncia de organismo uno”, de tal modo que, hoje,
"vigora largo ilogismo na aplicacdo” (Instituicoes de direito civil, vol. |, op. cit., p. 540).

51 Segundo Pietro Perlingieri, “[N]a individuacdo da natureza dos institutos concorrem estrutura e funcdo, mas é esta
Ultima, como sintese dos efeitos essenciais e caracteristicos, produzidos ainda que de forma diferida, a fipificar a
fattispecie” (O direito civil na legalidade constitucional, op. cit., p. 118).

52 Como precisamente notado por Pietro Putti, “A nulidade é o resultado de uma valoracdo primeiro politica e depois
judicial, a aplicacdo de uma consequéncia juridica a uma determinada situacdo de fato e porisso é possivel que a
sua disciplina seja diversificada segundo as técnicas e os principios que se podem extrair pela interpretacdo do
fundamento das normas que a preveem” (La nullita parziale, op. cit., p. 373).

53 O principio da conservacdo é considerado “uma homenagem & autonomia privada” por ASCENSAO, José de
Oliveira. Direito civil: feoria geral, vol. Il. SGo Paulo: Saraiva, 2010, p. 342.
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frequentemente “principio” da conservagao®, que impde ao intérprete o dever® - mais do
que a simples faculdade - de tentar preservar o conteido negocial e impedir que o ato
deixe de produzir, ao menos, parte de seus efeitos, sempre que possivels.

Embora se cogite da aplicacdo do principio de forma auténoma, isto €, pela simples
manutencdo de alguns ou de todos os efeitos do negdcio, em decorréncia da ponderagao
dos interesses em jogo no caso concreto, a conservacdo do negocio juridico é mais
frequentemente invocada na forma de aplicacdes especificamente previstas em lei,
particularmente no que tange a duas modalidades®, a saber, a conversdo e a redugdo do
negocio juridico®. A primeira encontra-se prevista no art. 170 do Cédigo Civil, segundo o
qual, se o negdcio nulo “contiver os requisitos de outro, subsistira este quando o fim a que
visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a
nulidade”. A segunda se extrai da regra do art. 184 do Codigo Civil, que dispde:
“Respeitada a intencdo das partes, a invalidade parcial de um negécio juridico ndo o
prejudicara na parte valida, se esta for separavel; a invalidade da obriga¢do principal
implica a das obrigacdes acessorias, mas a destas nao induz a da obrigacao principal”.

O principio da conservag¢do do negdécio juridico ndo propde a preservagdo do ato
como um fim em si mesmo, aos moldes de uma interpretacao excessivamente literal da
expressao favor negotii. Longe disso: a rigor, o principio é de conservacdo do contetudo

54 Para uma discussd@o sobre a qualificac@o da conservacdo do negdcio juridico como principio geral do direito,
permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. Conservagdo do negdcio juridico nas vicissitudes supervenientes do
contrato: resolucdo e revisdo sobre bases elusivas. Civilistica.com, a. 14, n. 1, 2025.

55 Nesse sentido, AZEVEDO, Anténio Junqueira de. A conversdo dos negdcios juridicos: seu interesse tedrico e pratico.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de SGo Paulo, vol. 69, n. 1. S&o Paulo: USP, jan./1974, p. 182, segundo
o qual o principio da conservagdo do negdcio juridico determina que, “sempre que possivel, devem o legislador e o
juiz evitar que deixem de se produzir os efeitos de um negdcio realizado”.

56 A respeito, leciona Alberto Trabucchi: “O fato de haver negdcios eficazes ndio obstante a sua irregularidade nos
mostra como o direito procura evitar, tanto quanto possivel, que o negdcio concluido seja reduzido ao nada. Existe
uma tendéncia legislativa, economicamente e socialmente Util, & conservacdo de eficdcia dos negdcios juridicos”
(TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di diritto civile. Padova: CEDAM, 2015, p. 157. Traducgdo livre). Vincula-se normalmente
o principio da conservacdo a um imperativo de “economia juridica” ou a tutela da boa-fé negocial (PUTTI, Pietro. La
nullita parziale, op. cit., p. 374).

57 Mas ndo apenas neles. Anténio Junqueira de AZEVEDO, por exemplo, sustenta que seriam reflexos do principio da
conversdo a prépria existéncia da anulabilidade como vicio que apenas nega eficdcia ao ato se suscitado pela
parte interessada, bem como a possibilidade de abatimento do preco em caso de vicios redibitérios ou evicgcdo (A
conversdo dos negécios juridicos, op. cit., p. 182).

58 A atribuicdo desses procedimentos ao principio da conservacdo é encontradica em doutrina. Assim, por exemplo,
Carlos Roberto Barbosa Moreira explica que o fundamento da conversdo reside no principio da conservacdo do
negdcio juridico (BARBOSA MOREIRA, Carlos Roberto. Conversdo do negdcio juridico. In: TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Manual de teoria geral do direito civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 683).
Em sentido contrdrio, tradicional doutrina italiana j& afirmou que a conversdo ndo derivaria do principio da
conservagdo —imbuida, contudo, da légica de que a conversdo consistiria na transformagdo do negdcio original em
um novo ato, o que explica a incompatibilidade légica com a ideia de conservar o primeiro (nesse sentido, cf.
GRASSETTI, Cesare. L'interpretazione del negozio giuridico con particolare riguardo ai contratti. Padova: CEDAM, 1983,
p. 170-179).

%9 Conforme registra Carlos Roberto Barbosa Moreira, o termo “convers@o” é comum aos ordenamentos dos paises
de linguas neolatinas e j& se utilizava no Brasil ao tempo da codificagdo anterior, a despeito da auséncia de previsdo
legal especifica (Conversdo do negdcio juridico, op. cit., p. 678).
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emanado da vontade do doador, do testador e assim por diante, vale dizer, da sintese
objetiva de interesses e efeitos do ato®. O negdcio, assim, isoladamente considerado, nao
passa de uma estrutura formal sobre a qual ndo incide qualquer valoracgao, tutela ou
sancdo juridicas: como ja se afirmou em outra sede, sdo os efeitos negociais que o
ordenamento juridico valora e protege ou repele®. Se um novo argumento for necessario
em prol da tese, ora sustentada, de que a invalidade corresponde a uma valoragao dos
efeitos e interesses negociais e ndo a um atributo insito a estrutura do ato, o amplo
reconhecimento doutrinario da conservag¢do do negdécio juridico parece fornecé-lo%. Pela
mesma légica, apenas o defeito do negdcio substancial, e nao o acidental, permite a parte
legitimada o remédio radical da anulacdo®: gradua-se a consequéncia do vicio conforme
o impacto que causou efetivamente sobre o regulamento negocial®.

Em sentido contrario, alguns autores buscam em interesses sociais e,
particularmente, na solidariedade social® o fundamento para o principio da conservacao
do negécio juridico, ao entenderem que, tendo o ato ingressado no mundo juridico, sua
utilidade social estaria comprovada, o que tornaria imperativa sua preservac¢do, sempre
que possivel®. Embora sustentado por autorizada doutrina, tal raciocinio consagra a

60 Caio Mdrio da Silva Pereira, por exemplo, faz referéncia somente ao “aproveitamento da declaracdo de vontade”
(Instituigoes de direito civil, vol. |, op. cit., p. 532).

61 Sobre o ponto, permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. Situacdes juridicas subjetivas: aspectos
controversos. Civilistica.com, a. 4, n. 1, 2015, item 1.

62 parficularmente em matéria de anulabilidade negocial, j& se ressaltou que a légica tradicional “ndo permitia
explicar as amplas margens de recuperacdo do vinculo previsto pelo legislador, que impedem a declaratéria de
eliminacdo do contfrato, embora em presenca de um vicio abstratamente relevante”; essa constatacdo permite
“rodar a ponta do compasso e concentrar a ratio da disciplina da anulabilidade sobre alesdo do interesse contratual
da parte legitimada a agir” (POLIDORI, Stefano. Lesione d'interesse e annullamento del contratto: attualitd e
prospettive. Rassegna di diritto civile. Anno 33, n. 1. Napoli: ESI, 2012, p. 254. Tradugdo livre).

63 A esse propdsito, o art. 138 do Cddigo Civil exige que o erro seja substancial para que possa provocar a
anulabilidade do ato, definindo-o nosincisos do art. 139 (“Art. 139. O erro é substancial quando: | - interessa & natureza
do negdcio, ao objeto principal da declaracdo, ou a alguma das qualidades a ele essenciais; Il - concerne a
identidade ou a qualidade essencial da pessoa a quem se refira a declaracdo de vontade, desde que tenha influido
nesta de modo relevante; lll - sendo de direito e ndo implicando recusa a aplicacdo da lei, for o motivo Unico ou
principal do negdcio juridico”). Por sua vez, o art. 145 do Cddigo Civil afirma que “séo os negdcios juridicos anuldveis
por dolo, quando este for a sua causa” e o art. 146 esclarece que "o dolo acidental sé obriga & satisfacdo das perdas
e danos, e é acidental quando, a seu despeito, o negdcio seria realizado, embora por outro modo”. Finalmente, nos
termos do art. 151 do Cdédigo Civil, “a coacdo, para viciar a declaracdo da vontade, hd de ser tal que incuta ao
paciente fundado temor de dano iminente e considerdvel”.

64 Nesse sentido, na doutrina italiana, cf. LUCARELLI, Francesco. Lesione di interesse e annullamento del contratto.
Milano: Giuffre, 1964, p. 63 e ss. e 97 e ss.; POLIDORI, Stefano. Lesione d'interesse e annullamento del contratto: attualita
e prospettive, op. cit., p. 255.

85 Assim, por exemplo, Francisco Paulo de Crescenzo Marino entende que a funcéo social do contrato seria um dos
fundamentos do principio da conservagdo do negdcio juridico (MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo.
Interpretagdo do negécio juridico. SGo Paulo: Saraiva, 2011, p. 67). No mesmo sentido, Cristiano de Sousa Zanetti
afirma que “a preservagdo dos efeitos dos negdcios juridicos tem um valor social, na medida de sua utilidade e
também uma funcdo social, dado que seus efeitos fomentam a colaboracdo por meio da criagcdo e circulacdo de
riquezas” (ZANETTI, Cristiano de Sousa. A conservagdo dos contratos nulos por defeito de forma. SGo Paulo: Quartier
Latin, 2013, p. 64).

66 Nesse sentido, afirma Anténio Junqueira de Azevedo: “O principio da conservacdo, portanto, é a consequéncia
necessdria do fato de o ordenamento juridico, ao admitir a categoria negdcio juridico, estar implicitamente
reconhecendo a utilidade de cada negdcio juridico em concreto” (Negécio juridico, op. cit., p. 67).
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prote¢do do ato como um fim em si mesmo®, ignorando que o principal parametro para a
conservacao do negocio, eleito pelo proprio legislador, reside na “vontade” das partes
(rectius, na sintese dos interesses e efeitos por elas perseguidos no momento de
celebracido do acordo e objetivamente insculpida neste). Parece mais logico,
diversamente, filiar a conservacao a prote¢do da autonomia negocial, ao passo que os
interesses socialmente relevantes em jogo também funcionardo como pardmetros de
modulagdo das consequéncias da invalidade, mas autébnomos em relagdo ao principio da
conservacao. Por esse mesmo motivo, parte da doutrina chega a afirmar que a conversao
seria inaplicavel ex officio, sustentando que deveria ser invocada por uma das partess,
ressalvados os casos de conversao legal®.

A conservacgdo dos negdcios juridicos aplica-se tanto a casos de nulidade quanto de
anulabilidade negocial, nao parecendo haver 6bice a sua extensdo a ambas as
modalidades, muito embora o art. 170 do Cédigo Civil se refira tio somente aos negocios
nulos™. De fato, resulta bastante plausivel que, também no caso do ato anulavel, uma vez
pretendida judicialmente a invalidacao pela parte legitimada, possa o juiz verificar que os
interesses da parte que requereu a anulacao serdo resguardados satisfatoriamente por
meio da simples requalificacdo do ato, ou pela desconstituicdo apenas parcial dos seus
efeitos. Se existe um predominio da incidéncia da conservac¢do dos negocios juridicos no
ambito dos atos nulos, isso parece decorrer de uma circunstancia alheia ao principio: na
maior parte dos casos de anulabilidade, o interesse individual da pessoa legitimada a
impugnar o ato (justamente o interesse que a invalidade visa a tutelar) costuma
preponderar, na ponderacao legislativa, sobre a protec¢do juridica da vontade negocial™.

7 Haveria, assim, um principio geral do favor negotii: “justamente porque o negdcio juridico, ao ser ‘recebido’ pelo
ordenamento, se vé ipso facto reconhecido como socialmente Util, vigora o principio da conservacdo, segundo o
qual, guer como orientagdo de politica legislativa, quer como regra de aplicacdo da lei, deve-se procurar salvar o
mdximo possivel do negdcio juridico realizado. Entre duas sangdes cabiveis, deve ser escolhida a que permita a
producdo do maior nimero de efeitos. Predomina o favor negotii, género de que o favor matrimonii e o favor
testamentii sdo espécies, multissecularmente formuladas” (AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negécio juridico e
declaragao negocial (nogoes gerais e formagao da declaragdo negocial). Tese para o concurso de professor titular
de Direito Civil da Faculdade de Direito da USP, 1986, p. 109).

68 Afirma, por exemplo, Cristiano Zanetti que “a conversdo, cumpre insistir, serve a secundar os propdsitos das partes
e ndo a violentd-los. Depende, portanto, da iniciativa da parte [...]" (ZANETTI, Cristiano. A conservagdo dos contratos
nulos por defeito de forma, p. 84). A preocupacdo expressada pela doutrina nesses casos parece satisfatoriamente
atendida pela exigéncia de que o julgador oportunize &s partes a manifestacdo em torno de matérias que possa
conhecer de oficio (art. 10 do CPC).

69 Nesse sentido, no direito italiano, Luigi Cariota Ferrara entende que um negdcio “apenas pode conservar-se na
medida em que ndo for contrério & vontade das partes”, de modo que a lei exigiria, em regra, uma vontade expressa
ou presumida, e apenas excepcionalmente, na conversdo legal, prescindiria dela (FERRARA, Luigi Cariota. Il negozio
giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: ESI, 2011, p. 396).

70 Nesse sentido, no direito portugués, ASCENSAQ, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral, vol. II, op. cit., p. 359; e,
no direito brasileiro, ZANETTI, Cristiano de Sousa. A conservagdo dos contratos nulos por defeito de forma, op. cit., p.
76.Sob a égide do Cddigo Civilde 1916, inclusive, sustentava-se a possibilidade de conversdo de negdcios simulados,
a despeito de o vicio, na época, ser causa de anulabilidade. Assim, por exemplo, previa Antbnio Jungueira de
Azevedo a conversdo da compra e venda com pacto de retrovenda simulado em contrato de mituo com garantia
hipotecdria (A conversdo dos negdcios juridicos, op. cit., p. 189).

"1 Nesse sentido, afirma-se geralmente que a conversdo ndo seria possivel nos negdcios anuldveis porque, para eles,
j& haveria as figuras especificas da ratificacdo e da confirmacdo (v., por todos, PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto
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Nada impede, contudo, que, no caso concreto, o julgador verifique que determinado
pedido de anula¢do foi exercido de modo disfuncional. A titulo ilustrativo, ndo seria
justificavel a desconstitui¢ao total, quando a redugao ou a conversao forem possiveis, ao
argumento de que, por exemplo, sendo uma das partes da conven¢do anulavel a pessoa
legitimada a impugnacao, recebeu ela melhor oferta de um terceiro.

Conversao e reducdo do negdcio juridico apenas diferem na perspectiva estrutural
que procura inserir cada ato analisado em determinado tipo, dotado de elementos
essenciais. Nessa logica, a conversdo ocorrera quando o negdcio, nao apresentando todos
os elementos (e requisitos) que caracterizam certo tipo, puder ser validamente
requalificado em outra espécie negocial (conversdo material) ou, simplesmente, na
mesma espécie, adotando-se, porém, forma diversa, para a qual estejam presentes os
elementos suficientes (conversdo formal)= A reducdo, por sua vez, atua no ambito do
mesmo tipo negocial a que o ato originalmente se propds: o regulamento de interesses
ndo é preservado em sua integralidade, suprimindo-se aspectos acessoérios que ndo
contaminam o “nucleo” do esquema negocial®, em aplicagdo da maxima utile per inutile
non vitiatur. E a 16gica da reducio, portanto, que permite o reconhecimento da nulidade
parcial dos negécios”. A semelhanca da conversio, também a redugio se encontra
prevista em lei na disciplina de diversos institutos® Do ponto de vista funcional,
conversdo e redugdo promovem o mesmo principio, a saber, o da conservag¢do do negocio
juridico, e tutelam o mesmo interesse: a autonomia privada.

Para além dos procedimentos de conversao e de reducao do negdcio juridico, outra

civile. Napoli: ESI, 2014, p. 597). No direito brasileiro, Carlos Roberto Barbosa Moreira restringe a converséo aos
negdcios nulos, "ao menos de lege lata”, pois para os anuldveis *hd a possibilidade de confirmagdo”, mas admite a
conversdo de “cerfos negdcios meramente ineficazes (v.g., pacto antenupcial, ao qual ndo se seguiu casamento,
mas mera unido estdvel, e que, embora ineficaz como negdcio daquela natureza, pode produzir, todavia, os efeitos
do ‘contrato escrito’ a que alude o art. 1.725 do novo Cédigo Civil)" (Conversdo do negdcio juridico, op. cit., p. 687).
Ndo se vislumbra, porém, razdo para se afastar, em tese, a possibilidade de recusa abusiva de convalidacdo do ato
pela parte legitimada a tanto, hipdtese em que é razodvel a prevaléncia do principio da conservacdo do negdcio
juridico.

2 A classificacdo, amplamente difundida, é aludida por Salvatore Pugliatti (Il fatto giuridico, op. cit., p. 158), que assim
define a conversdo do negdcio juridico: “a vontade negocial, tendente a um determinado escopo pratico, embora
ndo podendo dar vida, por uma causa qualquer, ao tipo de negdcio pré-escolhido, ndo resta de todo irrelevante
para a ordem juridica, podendo dar lugar a um negdcio diverso, quando subsistam os requisitos de forma e substéncia
requeridos para tanto [...]"” (o.l.u.c. Traducdo livre).

I8 Registra Orlando Gomes que “ndo haé critério paraindicar, em termos gerais, as disposicdes que podem serisoladas
para ndo prejudicar outras”; afirma, porém, que, nos atos inter vivos, deve-se interpretar que “a nulidade parcial
acarreta a nulidade total, a menos que o contexto da cldusula nula resulte que, independente dela, o negdcio teria
sido realizado do mesmo modo” (Infrodugdo ao direito civil, op. cit., p. 424). Aprofundando-se no problema, cf.,
ainda, ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009, p. 208.

74 Conforme anota Pietro PERLINGIERI, trata-se de tendéncia associada ndo apenas ao principio da conservacdo
como também & "“prevaléncia do alcance do resultado” dos negdcios juridicos e, portanto, da execucdo especifica
em relacdo a resolucdo e ao ressarcimento” (O direito civil na legalidade constitucional, op. cit., p. 398).

S llustrativamente, prevé o art. 1.910 do Cédigo Civil: “Art. 1.910. A ineficdcia de uma disposicdo testamentdria
importa a das outras que, sem aquela, ndo teriam sido determinadas pelo testador”. A contrario sensu, a disposicdo
testamentdria invdlida que ndo mantenha relagdo com as demais ndo importa a invalidade do restante do ato de
Ultima vontade.
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aplicac¢do prevista por lei para o principio da conservacao da vontade negocial consiste,
em matéria sucessoria, na chamada reducdo das disposi¢cdes testamentarias: a cldusula
testamentaria por meio da qual o testador disponha de parcela superior a parte disponivel
de seu patrimdnio ndo acarretara a nulidade do ato, a despeito de ferir vedagao legal
expressa (art. 1.967 do Cédigo Civil). Nao ocorre nem mesmo a nulidade parcial do
testamento, aproveitando-se a disposi¢cdo até o limite da parte disponivel. A figura é
frequentemente equiparada a redugdo do negdcio juridico prevista pelo art. 184 da Parte
Geral do Codigo Civil, embora corresponda, a rigor, a hipétese bastante diversa. Com
efeito, a reducdo das disposi¢cdes testamentarias nao deve obedecer ao equilibrio de
interesses originalmente previsto pelo testador, mas, muito ao contrario, deve observar o
principio da intangibilidade da legitima, que contraria o intento do autor da heranga.

Contudo, assim como o procedimento geral de reducdo do negocio juridico
invalido, a reducdao das disposi¢cdes testamentdrias também representa alternativa
considerada mais razoavel pelo legislador do que a simples ineficicia que decorreria
ordinariamente da violacdo de norma cogente, em homenagem a maxima prote¢do da
vontade negocial (in casu, a vontade do testador)™. Além disso, a ndo arguicao do excesso
na disposicdo testamentaria pelos herdeiros interessados acarreta a plena eficacia da
clausula”. Solucdao semelhante a reducao das disposi¢cdes testamentarias corresponde,
ainda, a reducao da doagao inoficiosa prevista pelo art. 2.007 do Cédigo Civil®, entre
tantos outros exemplos com frequéncia associados a redugdo do negdécio juridico (isto é,
aplicacdo da conservagdo do negdcio juridico), mas, ao que parece, indevidamente. Afinal,
nesses casos, a revisao esta expressamente prevista por lei, ndo tendo resultado de
qualquer modulagdo especial em concreto, pelo julgador, das consequéncias previstas no
regime legal.

Vale evidenciar, por fim, que a producao de efeitos pelo ato formalmente invalido
pode se dar a despeito do acordo originario e, portanto, na contramao do principio ora
apreciado. E o0 que acontece na maior parte das vezes em que se admitem efeitos ndo
previstos pelas partes para o negdcio, que dificilmente estardo voltados a preservacao do
acordo de interesses original. A tutela da autonomia negocial traduzida pelo principio da

6 Conforme observa Giovanni Perlingieri em relacdo ao direito italiano, a preferéncia d acdo de redugcdo como
alternativa & nulidade da disposicdo testamentdria satisfaz “de modo mais eficaz os interesses envolvidos j& que, para
além da circunst@ncia de que representa o remédio fipico de protecdo da quota de reserva [...], conjuga com
razoabilidade a liberdade testamentdria (assim como o interesse do testador a conservacdo do negdcio e ao
mdximo respeito & sua vontade e personalidade) com a tutela dos [herdeiros] legitimdrios” (PERLINGIERI, Giovanni.
Profili applicativi della ragionevolezza nel diritto civile. Napoli: ESI, 2015, p. 88. Traducdo livre).

"7 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; e MORAES, Maria Celina Bodin de (Org.). Cédigo Civil interpretado
conforme a Constituicdo da Repuiblica, vol. IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 820. Segundo Caio Mdrio da Silva
PEREIRA, podem promover a reducdo o herdeiro necessdrio, o sub-rogado nos seus direitos, por aquisicdo ou por
sucessdo, bem como os credores do lesado, mas ndo os do falecido (Instituigoes de direito civil, vol. VI. Rio de Janeiro:
GEN, 2016, p. 326).

8 Verbis: “Art. 2.007. S&o0 sujeitas & reducdo as doacdes em que se apurar excesso quanto ao que o doador poderia
dispor, no momento da liberalidade. [...]".
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conservacao, assim, deve sempre ser sopesada com os demais principios em jogo,
podendo ceder espaco a outros interesses em concreto”, que passam a se servir da
conservacgdo do ato para a sua propria promog¢ao®.

REQUISITOS FORMAIS, SEGURANCA JURIDICA E PLANEJAMENTO
SUCESSORIO

O conhecimento dos principios envolvidos na previsdo legal de causas de
invalidade negocial também é particularmente util ao intérprete para detectar hipoteses
em que tais principios se encontrem satisfatoriamente preservados sem que se precise
recorrer a negativa de efeitos do negdcio. Isso ocorrera com frequéncia naquelas
invalidades previstas precipuamente com vistas a promover seguranca juridica. Entre as
suas multiplas acepg¢des, a seguranca juridica pode ser entendida como a possibilidade de
se preverem as consequéncias juridicas para determinadas fattispecie concretas, sendo
comum associar tal previsibilidade ao respeito a literalidade da lei e a sua aplicacdo
estritamente subsuntiva®. Em perspectiva contemporanea, porém, tem-se sustentado que
tal associacdo deve ser substituida pela nocao de que o ordenamento, em abstrato, pode
e costuma propor mais de uma solugdo para cada caso, de tal modo que o processo de
interpretacgdo e aplicacdo do direito diante da controvérsia concreta sera legitimo (e tera
atendido, assim, a seguranca juridica) se, balizado pelos parametros valorativos do
sistema, for racionalmente fundamentado®.

7 Na doutrina italiana, Pietro Putti observa que o cardter protetivo das invalidades em relacdo a partes vulnerdveis
no negdcio enseja uma “desvalorizacdo, por parte do legislador, do perfil formal da invalidade em prol de um favor
confractus geral” que supera o proprio principio da conservacdo (La nullita parziale, op. cit., p. 374). Tais casos, vale
observar, embora possam ser vinculados a conservacdo do negdcio juridico, na verdade expressam uma outra
tendéncia, a saber, a de recondug¢do do ato “aos parémetros da legalidade”, em expressdo j& usada pelo Superior
Tribunal de Justica: “A ordem juridica € harmbnica com os interesses individuais e do desenvolvimento econémico-
social. Ela ndo fulmina completamente os atos que Ihe sdo desconformes em qualquer extensdo. A teoria dos
negdcios juridicos, amplamente informada pelo principio da conservacdo dos seus efeitos, estabelece que até
mesmo as normas cogentes destinam-se a ordenar e coordenar a pratica dos atos necessdrios ao convivio social,
respeitados os negdcios juridicos realizados. Deve-se preferir a interpretacdo que evita a anulagcdo completa do ato
praticado, optando-se pela sua reducdo e recondugdo aos pardmetros da legalidade” (STJ, REsp. 1.106.625/PR, 3¢
T.. Rel. Min. Sidnei Beneti, julg. 16.8.2011).

80Eo que parece ocorrer, por exemplo, nos casos em que se sustenta a subsisténcia de deveres oriundos da boa-fé
a despeito da nulidade do negdcio: “Verifica-se agora que certos deveres acessoérios, destinados, em principio, a
acompanhar a vinculagcdo contratual, subsistem quando o Direito recuse eficdcia a tentativa jurigena ensaiada.
Esses deveres acessoérios visam, pois, algo que franscende o escopo da autonomia privada” (CORDEIRO, Antdnio
Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Aimedina, 2007, p. 619).

81 Nesse sentido, leciona Francisco Amaral: “Os sistemas juridicos devem permitir que cada pessoa possa prever o
resultado de seu comportamento, o que ressalta a importéncia do aspecto formal das normas juridicas, a sua forma
de expressdo. O direito tem, porisso, como um dos seus valores fundamentais, para muitos o primeiro na sua escala,
a seguranca, que consiste, precisamente, na certeza da ordem juridica e na confianca de sua realizagdo, isto é, no
conhecimento dos direitos e deveres estabelecidos e na certeza de seu exercicio e cumprimento, e ainda na
previsibilidade dos efeitos do comportamento pessoal. A seguranca juridica, significando a estabilidade nas relagoes
e a garantia de sua permanéncia, justifica o formalismo no direito” (AMARAL, Francisco. Direito civil: infroducdo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2014, p. 21).

82 A respeito, Humberto Avila aduz que o Direito deve ser entendido como “uma harmoniosa composicdio entre
atividades semdanticas e argumentativas: a atfividade do operador do Direito parte de reconstrucdes de significados
normativos por meio de regras de argumentacdo - confudo tem a sua aplicacdo dependente de postulados
hermenéuticos e aplicativos” (AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 269).
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Essa compreensdao renovada da seguranca juridica® pode resultar, no caso
concreto, na impossibilidade de se modularem funcionalmente as consequéncias
legislativamente previstas para determinadas fattispecie,* muito embora tal postura se
coadune plenamente com a abordagem funcional ora proposta (e, na verdade, justamente
por isso).* De fato, alerta-se em doutrina que o afastamento em concreto de um ou alguns
dos aspectos do regime legal das invalidades negociais poderia conduzir, com o tempo, a
um preocupante efeito adverso: uma expectativa, socialmente disseminada, da superacao
de certas hipoteses de invalidade ou, ainda mais gravemente, um verdadeiro
encorajamento das partes a celebrarem negdcios nulos ou anulaveis, supondo que tais
atos serdo, na pratica, eficazes.® Ressalta-se, assim, a necessidade de que a modulagao das
consequéncias da nulidade seja feita minuciosamente e destaque, sobretudo, as
peculiaridades concretos que justificam aquele especifico regulamento dos efeitos®.

Um importante imperativo, nesse sentido, para a tutela da seguranca juridica em
matéria de invalidade - o qual, ja percebido ha muito pela doutrina, tem sido em grande
parte atendido pelo principio de vedagdo ao beneficio da prépria torpeza - consiste em
ndo se preservarem, em principio, efeitos de atos invalidos quando as partes tinham
ciéncia do vicio ao celebra-lo®. De fato, a manutencao da eficacia de um ato realizado

83 uSeguranca juridica parece consistir em standard primacial do Estado Constitucional brasileiro, haurido ndo sé do
predmbulo da Constituicdo da Republica, como também da enunciacdo de seu rol de direitos e deveres
fundamentais. [...] Ndo se ftrata, por evidente, da nocdo de seguranca juridica formal, confinada na
predeterminacdo de enunciados normativos, propria do modelo codificador fechado, de inspiracdo iluminista. N&o
se tomam, como partida, os grilhdes de sua adaptagdo as prdticas consolidadas [...]. Trata-se, isso sim, de uma
seguranca juridica ressignificada, substancial, mormente por infermédio do emprego de contempordneas técnicas
legislativas pelo legislador codicista privado, sob a égide da Constituigdo Republicana” (RAMOS, André Luiz Arnt;
CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Seguranca juridica, precedente judicial e o direito civil brasileiro: prospeccdes & luz da
Teoria do Direito. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 4, n. 2, 2015, p. é).

84 Os valores subjacentes & norma e o valor da seguranca juridica encontram-se sempre presentes quando se cogita
do afastamento em concreto da incidéncia de um regime legal. Como leciona Humberto Avila, “A superacdo de
uma regra deverd ter, em primeiro lugar, uma justificativa condizente. Essa justificativa depende de dois fatores.
Primeiro, da demonstracdo de incompatibilidade entre a hipdtese da regra e sua finalidade subjacente. [...] Segundo,
da demonstracdo de que o afastamento da regra ndo provocard expressiva inseguranca juridica” (Teoria dos
principios, op. cit., p. 147).

85 Nesse sentido, por exemplo, afirma Gustavo Tepedino que a “seguranca juridica deve ser alcancada pela
compatibilidade das decisdes judiciais com os principios e valores constitucionais, que tfraduzem aidentidade cultural
da sociedade”, em superacdo ao raciocinio silogistico (TEPEDINO, Gustavo. Liberdades, tecnologia e teoria da
interpretacdo. Revista da Academia Paranaense de Letras Juridicas, n. 3. Curitiba: Jurud, 2014, p. 36-37). Cf. fambém
RAMOS, André Luiz Arnt; CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Seguranca juridica, precedente judicial e o direito civil brasileiro,
op. cit., p. 6 e ss.

86 Segundo Humberto Avila, o risco é de se preservar “a seguranca juridica no passado, incentivando a inseguranca
juridica em maior medida no futuro. E importante ter em conta, sempre, que, se é verdade que a decisdo de manter
efeitos de atos invdlidos tem a finalidade de evitar efeitos negativos para a seguranca juridica, a prépria decisdo de
manter tais efeitos também provoca os mesmos efeitos negativos”, de modo que “a manutencdo de efeitos para
atos contrdrios ao Direito igualmente produz efeitos que se contrapdem aos principios do Estado de Direito e da
seguranca juridica, como estimular o descumprimento dos contratos e a falta de manutencdo da palavra” (Teoria
da seguranga juridica, op. cit., p. 554).

87 Em posicdio extremada (e dirigida & declaracdo de inconstitucionalidade das leis), afirma-se mesmo que “o caso
objeto de modulacgo eficacial deve ser realmente excepcional”, ante a "dificuldade de repetitividade do caso no
futuro” (AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica, op. cit., p. 580).

88 Assim, se o agente “sabia ou podia saber da antijuridicidade da sua conduta, manter os efeitos significa prestigiar
o descumprimento doloso da Constituicdo. Excetuando os casos em que o longo transcurso de tempo possa
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nessas circunstancias equivaleria, na maioria das vezes, a homologacao, pela ordem
juridica, de atos voluntdria e conscientemente realizados em contrariedade a ela, o que
tiraria da disciplina da invalidade negocial todo o seu sentido®*. Pode acontecer, por
evidente, que a necessidade de se tutelar algum interesse concreto (em regra, individual
de terceiros ou supraindividual) justifique a manutencao de efeitos a despeito do conluio
ilicito das partes. Nesse caso, porém, a modulacdo deve se dar na medida exata da
necessidade imposta por esse interesse preponderante, invalidando-se, sempre que
possivel, parcialmente o ato no que disser respeito apenas ao interesse das partes.

Assim, se outros principios (embora sempre relevantes no ordenamento do caso
concreto) podem ndo chegar a desempenhar papel decisivo para a individuacao da
normativa aplicavel, a protecdo da seguranca juridica e a tutela da vontade negocial
correspondem a principios que, independentemente da hipotese em andlise, sempre
exercerdo particular influéncia em matéria de invalidade do negécio. Assim como a tutela
da vontade negocial, a seguranca juridica desempenha um papel que ja foi referido como
“ambiguo”: pode indicar tanto o sentido da modulagdo quanto a observancia estrita do
abstrato regime previsto pelo legisladore. De fato, ndo ha duvida de que a invocacao de
certos principios para justificar o controle judicial das consequéncias da invalidade
também consiste em uma questdo de seguranca juridica - o caso mais emblematico é,
provavelmente, o da tutela da confianca: a justificativa para a protecao das situagdes
aparentes estd precisamente na necessidade de se garantir previsibilidade as relagdes

funcionar como fator estabilizador e modificador da valorizag&o da ilicitude inicial, nos outros [...] o ato impugnado
deve revestirse de aparéncia de legitimidade, pois ndo sendo assim mantém-se a seguranga juridica passada,
incentivando em maior medida a inseguranca juridica futura” (AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica, op.
cit., p. 583).

89 Conclui-se, de fato, que a seguranca juridica mantém intima relacdo com o principio da isonomia substancial:
“Neste cendrio e sob o crivo da igualdade, a seguranca juridica passa a ser compreendida como cognoscibilidade,
confiabilidade, calculabilidade e efetividade do direito, numa perspectiva dindmica de controlabilidade semdantico-
argumentativa e garantia de respeito ao juridico” (RAMOS, André Luiz Arnt; CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Seguranca
juridica, precedente judicial e o direito civil brasileiro, op. cit., p. 7).

9 segundo Perlingieri, deve-se analisar o formalismo legal & luz dos interesses que ele garante: “A utilizagdo da forma
legal responde a uma politica do direito que, tanto nas vicissitudes constitutivas quanto naquelas modificativas,
regulamentares ou exfintivas da relacdo, tende a garantir, tutelar e promover interesses mais merecedores de tutela;
principalmente se respondem as exigéncias de sujeitos que no &dmbito do sistema tém um estatuto de favor e em
relac@o aos quais justifica-se ainda mais a atencdo do legislador ordindrio. Desse modo, ndo é suficiente constatar a
existéncia ou a inexisténcia da forma, mas € necessdrio, também, perguntar-se a que serve” (Perfis do direito civil,
op. cit., p. 297-298).

9 Cite-se, mais uma vez, a esclarecedora ponderacdo de Humberto AVILA: “a mesma seguranca juridica que pode
ser utilizada para manter contratos invdlidos com o objetivo de preservar a boa-fé das partes que atuaram
acreditando na sua validade também pode ser usada com o fim de proteger a confianca das partes que confiaram
na aplicacdo das consequéncias previstas para os casos de invalidade. Em suma, a manutencdo de atos ou de
efeitos de atos invdlidos com base na seguranca juridica é ambigua” (Teoria da seguranga juridica, op. cit., p. 555).
A solugdo é explicitada pelo préprio autor: "Com isso se quer apenas dizer que a decisdo de manter os efeitos de
atos invdlidos com base no principio da seguranga juridica deve analisar todos os efeitos decorrentes da inversdo da
consequéncia normal pelo descumprimento das normas [...]. Sendo assim, as decisdes que se valem dessa técnica
deciséria ndo podem utilizar a seguranga juridica sem defini-la e sem analisar todos os efeitos que lhe digam respeito”
(o.l.u.c.).
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juridicase.

E preciso, desse modo, sem raciocinios aprioristicos, investigar, de modo funcional
e fundamentado, como a seguranca juridica sera promovida da forma mais adequada no
caso concreto, em um cendrio de seguranga substancial ja designado como equilibrio em
movimento®. Em outros termos, em matéria de seguranga juridica, a solu¢do adequada a
determinados casos concretos pode ser aquela que normalmente nao se associaria a esse
principio: a modulagao de efeitos pelo juiz, preservando-se o ato em alguma medida.

Interessante discussdao sobre o papel da seguranca juridica na modula¢do dos
efeitos das invalidades negociais diz respeito a possibilidade de serem alegadas, em certas
circunstancias, nulidades formais. Conforme relatado por Menezes Cordeiro na doutrina
portuguesa, a nulidade por vicio de forma, diversamente da invalidade material, suscita,
inclusive socialmente, a impressdo de que o ato negocial deveria ser cumprido a despeito
de seu vicio; alega-se mesmo que, caso as nulidades formais fossem sempre passiveis de
impugnacao, seria possivel que um celebrante, agindo de ma-fé, incentivasse a pessoa com
quem ele negocia a celebrar negécio nulo por defeito de forma, de modo que pudesse se
beneficiar do mesmo e, em seguida, impugna-lo, em detrimento da outra parte®. A questdo
parece solucionavel, em grande parte, pela modula¢do das consequéncias da invalidade
possibilitada pelos ja mencionados principios da vedac¢ao ao beneficio da préopria torpeza
e da boa-fé objetiva® — e o préprio autor cogita da exceptio doli e de outras solu¢des

92 Oportuna a licdo de Vicente Rdo: “O fundamento da aparéncia assim caracterizada vem a ser, pois, d
necessidade de ordem social, de se conferir seguranca (‘1; operacodes juridicas, amparando-se, ao mesmo tempo, os
interesses legitimos dos que corretamente procedem” (RAO, Vicente. Ato juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1981, p. 243).

% Ponderam André At Ramos e Eroulths Corfiano Junior: “E, justamente, a controlabilidade semdntico-
argumentativa que marca a seguranca juridica substancial [...]. Nesta renovada dimensdo, consagra-se o salto
qualitativo da andlise (em sentido amplo) de institutos e categorias juridicas, cuja estrutura passa a interessar menos
que a funcdo. Finda-se, entdo, por deixar a estabilidade estdtica de uma ordenacdo, para ingressar num cendrio de
estabilidade como equilibrio em movimento. Deste modo, as preocupacdes ndo mais recaem sobre categorias
abstratas, mas sobre o objeto de andlise em concreto. Esta ideia de movimento, na medida em que reconhecida
como imanente aos pilares sustentadores do direito privado, determina a compreensdo de que a previsibilidade tem,
em seu dmago, a inconst@ncia (ou algo de imprevisibilidade)” (Seguranga juridica, precedente judicial e o direito
civil brasileiro, op. cit., p. 7-8).

9 40 desfazimento inexordvel de situacdes estabelecidas com base na aparéncia de legitimidade, gerando terriveis
prejuizos para pessoas de boa-fé, que confiaram no que era confidvel para o comum dos homens, agride e conturba,
também, os postulados da certeza e seguranca do Direito. A seguranca juridica € um principio tGo necessdrio e
importante quanto o da legalidade” (VELOSO, Aduz Zeno. Invalidade do negécio juridico. Belo Horizonte: Del Rey,
2005, p. 364).

95 Nas palavras do autor: “N&o obstante as apregoadas justificacdes da forma legal, quando prescrita — a reflexdo
das partes, a facilidade de prova e a publicidade — o seu desrespeito ndo concita, nos niveis ético, psicolégico e
social, a reprovacdo enérgica que o direito Ine conecta. As mesmas razdes extrajuridicas que se viu militarem no
sentido da proibicdo de venire contra factum proprium incitam, na sociedade, ao cumprimento dos negdcios
livremente celebrados, ainda que sem observéncia da forma legal. [...] No limite uma pessoa pode, com dolo até,
induzir outra a celebrar um negdcio sem a forma prescrita, retirar, da aparéncia dai emergente, os beneficios que
lhe aprouver e, em qualguer momento que Ihe convenha, alegar a nulidade” (CORDEIRO, Antdnio Menezes. Da boa-
fé no direito civil, op. cit., p. 772).

% De fato, como afirma Luciano de Camargo Penteado, cuida-se de “uma das reducdes teleoldgicas a que se deve
necessariamente chegar para se ter uma compreensdo adequada do que seja a nulidade e sua relagdo com a
boa-fé objetiva. Trata-se de um imperativo de justica material, que leva ao cumprimento dos contratos, ainda que
nulos, enfre as partes, quando isto for possivel. Assim, pela inalegabilidade das nulidades formais, ndo se pode em
juizo postular nulidade de atos juridicos, notadamente bilaterais, mas também os unilaterais, a que o postulante deu
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propostas para o problema a partir do controle de abusividade da impugnacao do ato®.
Conclui, porém, que ndo é possivel afastar, com tais argumentos, a alegabilidade das
nulidades formais, que nao seriam inspiradas em valores juridicos, mas corresponderiam
a imposicdes, de certa forma, arbitrarias do legislador®; a Unica saida para a alegacdo
abusiva da nulidade, nesses casos, seria a via ressarcitoria®.

Semelhante solu¢do contraria a légica, sustentada ao longo deste estudo, segundo
a qual toda causa de invalidade traduz a expressao da tutela de interesses e valores
juridicamente relevantes pelo ordenamento. A percep¢ao de que uma nulidade, apenas
por dizer respeito a forma do negocio, ndo seria inspirada por nenhum conteudo
valorativo, embora sustentada por abalizada doutrina, ndo parece corresponder a
realidade do direito brasileiro, sobretudo na perspectiva civil-constitucional ora
adotada™. A opc¢do do legislador por tornar solene um negécio que, ndo fosse por isso,

causa, quando esta for de cardter formal. Quando se fala de cardter formal da nulidade ndo se quer pontuar apenas
a nulidade por vicio de forma publica (e.g. art. 108 do CC/2002), mas também toda e qualguer nulidade que ndo
diga respeito a substéncia do ato, o que, evidentemente demanda andlise casuistica” (PENTEADO, Luciano de
Camargo. Figuras parcelares da boa-fé objetiva e venire contra factum proprium. Revista de Direito Privado, vol. 27.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jul./2006, p. 265).

97 Conforme pondera o autor, “a solucdo mais perfeita para suprimir os inconvenientes da nulidade seria, como se
adivinha, a manutencdo do ato nulo por vicio de forma, ainda que numa saida confra legem. O que foi tentado, no
ambito da segunda codificacdo, através da exceptio doli” (CORDEIRO, Antdnio Menezes. Da boa-fé no direito civil,
op. cit., p. 773). Considera, porém, superada de forma “definitiva” a exceptio doli, pois, embora a inalegabilidade do
vicio possa ser facilitada pelo dolo inicial de quem a alega, depende muito mais da condicdo da pessoa contra
qguem ela é alegada (lbid., p. 781).

9% A esse respeito, conclui Menezes Cordeiro: “a finalidade do legislador ao instituir a forma em certos negdcios
juridicos e ao associar-lhe, em caso de inobservéncia, a nulidade, ndo é prosseguir os valores de reflexdo, seguranca
e publicidade atribuidos ao formalismo cldssico do direito. Esses fatores traduzem apenas elementos de politica
legislativa, que o legislador terd ponderado antes de, em concreto, restringir o consensualismo, neste ou naquele
caso. A finalidade do legislador foi, simplesmente, igualizar, sob a forma, todas as declaragdes negociais atinentes a
certos setores e uniformizar, sob a nulidade, todas as violagdes & regra anterior. A redugdo teleolégica de normas
deste jaez equivale & violagdo do seu escopo. Como tal, € impossivel” (Da boa-fé no direito civil, op. cit., p. 792).

9 sustenta o autor: “o titular exercente, em abuso, incorre em previsdes de indenizacdo ou outras, consoante os
efeitos prdticos a ponderar. Ndo podem, & face do Direito portugués, manter-se, por via direta da boa-fé, os efeitos
falhadamente procurados pelo ato nulo” (CORDEIRO, Antdnio Menezes. Da boa-fé no direito civil, op. cit., p. 795).
Propde, porém, que, pela via ressarcitéria, & possivel a indenizacdo pelo interesse positivo, inclusive admitindo que “o
tribunal, embora adstrito as regras plenas da nulidade, tem a possibilidade de, a fitulo indenizatdrio, determinar o
acatamento do contrato” (Ibid., p. 796). No sentido contrdrio, sustentando a inexisténcia de institutos desprovidos de
um perfil funcional (o fundamento para a doutrina do abuso do direito), permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes
de. Abuso do direito: novas perspectivas entre a licitude e o merecimento de tutela. Revista Trimestral de Direito Civil,
vol. 50. Rio de Janeiro: Padma, abr./jun., 2012.

100 A propésito, denuncia Pietro PERLINGIERI o risco de o entendimento segundo o qual as prescricdes de forma, por
serem excecdes ao principio da liberdade formal, ndo sericm dotadas de conteldo conduzir & subtracdo dessas
prescricdes do exame de constitucionalidade das limitacdes & autonomia negocial (O direito civil na legalidade
constitucional, cit., p. 444). Critica o autor que esse cardter excepcional “significaria a automdatica nulidade de todo
pacto contrdrio. Esta posicdo é criticdvel ndo apenas porque no dmbito da sancdo de nulidade adverte-se uma
gradacgdo diversa das consequéncias em razdo dos interesses violados e nem sempre, além do mais, a violagcdo da
forma legal provoca a nulidade, mas, sobretudo, deve ser rejeifada porque inspirada em uma concepgdo
mecanicista da norma inderrogdvel, d qual seria insita a nulidade” (Ibid., p. 445).

101 Nesse sentido, San Tiago Dantas é expresso ao vincular as solenidades no direito & promocdo de um valor
especifico, consistente na seguranca juridica: “De modo que a evolucdo do direito cria solenidades novas e dispensa
solenidades antigas, na medida em que a sociedade se vai transformando desnecessdria a sua seguranga certas
solenidades e exigindo outras. Este € o verdadeiro ponto de vista que nds devemos colocar diante do tformentoso
problema do formalismo e do antiformalismo; problema superado por outro, que é a necessidade de seguranca nas
relacdes juridicas. Onde a seguranga o exigir, dé-se forma; onde a dispensar, dé-se liberdade de forma™ (DANTAS,
San Tiago. Programa de direito civil, vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 221).
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seguiria o principio geral da liberdade das formas com respeito, em regra, a garantia da
seguranca juridica e, particularmente, a certeza que decorre dessa solenidade e a
necessidade de reflexdo pelas partes acerca das consequéncias do ato que esta prestes a
ser celebrado por elas. Mas as finalidades perseguidas pelas prescri¢des formais ndo sao
univocas™ e, portanto, os remédios ao seu descumprimento ndo podem sé-lo.

Por tal razao, a modulacdo da invalidade que tenha como causa um vicio formal
dependera da ponderagdo, em concreto, do imperativo de garantia da segurancga juridica
com outros principios. Este deve ser o raciocinio do intérprete ao analisar a viabilidade
da conversao de um negoécio eivado de nulidade formal. A discussdo tem adquirido vulto
nos ultimos anos, particularmente em matéria testamentaria, justamente por serem as
disposi¢des testamentarias caracterizadas, tradicionalmente, pelo rigor formal. Em linhas
gerais, costuma-se associar essa especial natureza solene a imperativos de seguranca
juridicas, HA muito, porém, ja destaca a doutrina, que a forma testamentaria deve atender
prioritariamente a promog¢ao dos principios constitucionais:s.

De fato, se a vontade do testador, como expressao de sua propria personalidade, e
a posicao juridica dos herdeiros sao os interesses precipuos a serem tutelados em matéria
de testamento e se o rigor formal atribuido por lei a esse instituto volta-se justamente a

102 sobre o principio da liberdade das formas e a funcdio de excepcionais exigéncias formais pela lei, afirma Alberto
Trabucchi na doutrina italiana, em ligdo de todo aplicdvel ao direito brasileiro: “Por vezes o uso de uma forma precisa
de manifestacdo é imposto para determinados atos juridicos ou para certos efeitos. Essas disposicoes devem ser
valoradas como excepcionadis e ndo se estendem, assim, a casos além dos considerados [...], pois a regra é a
liberdade da forma. A funcdo da forma no ato solene, conexa com a oportunidade de predispor uma
documentacdo e de ter certeza sobre o exato conteddo das declaracdes (animus hominis est anima scripti), é
sobretudo aquela de chamar atencdo de quem conclui o negdcio para a importéncia do ato que estd prestes a
celebrar” (Istituzioni di diritto civile, op. cit., p. 133. Traducdo livre).

103 Em minucioso estudo sobre o tema, Cristiano de Sousa Zanetti sustenta que toda prescricdo de forma tem
fundamento em uma finalidade especifica do legislador, e que “definir a funcdo da forma reclama, em verdade,
esclarecer por que a exigéncia de certeza se faz mais premente em dados contratos do que em outros, a ponto de,
nesses casos excepcionais, a validade do negdcio depender de algo mais do que a simples obtencdo do consenso”
(A conservagdo dos contratos nulos por defeito de forma, op. cit., p. 192). O autor conclui que, no direito brasileiro, o
rigor formal serve, essencialmente, a trés propdsitos: funcdo assecuratdria (consistente em “assegurar ambas as partes
a respeito do exato momento do surgimento do vinculo”), funcdo acautelatéria (que visa a provocar, em uma ou
em ambas as partes, a reflexdo acerca das consequéncias do negdcio que estd prestes a ser realizado, precavendo-
as dos riscos do mesmo) e funcdo informativa (para garantir que o contratante mais fraco esteja plenamente ciente
dos termos do negécio pactuado) (Ibid., p. 217-218).

104 A despeito do aludido posicionamento, Menezes Cordeiro admite que a “reducdo teleoldgica” das prescricoes
formais € “mais convincente"” que sua limitacdo pela boa-fé: “Para a concretizar, bastaria coligir os escopos visados
pela prescricdo de forma, de que se recordam: a defesa contra precipitacdes das partes, a clareza do conteldo, a
publicidade e o acautelar da posicdo de terceiros. Sempre que tais escopos estivessem assegurados no caso
concreto, a pretensdo legal ficaria satisfeita” (Da boa-fé no direito civil, op. cit., p. 790).

105 segundo Orlando Gomes, “justifica-se o formalismo pela necessidade de dar maior seguranca a uma declaracéo
de vontade que somente se toma eficaz apds a morte do declarante™; o préprio autor, porém, j& advertia que ndo
se deve “levar o formalismo dos testamentos ao extremo, apesar de serem jus cogens as formas testamentdrias”
(Sucessoes, op. cit., p. 102).

106 Conforme alicdo de Pietro Perlingieri: “toda forma ¢ disposta né@o por uma funcdo qualquer, mas por uma funcéo
que seja constitucionalmente aprecidvel. Trata-se de exprimir n&o um juizo de oportunidade no &dmbito de uma
discricionariedade reservada ao legislador ordindrio, mas de um juizo de idoneidade a respeito de interesses
proeminentes que supera uma abstrata valoracdo em termos de razoabilidade absoluta” (PERLINGIERI, Pietro. Forma
dei negozi e formalismo degli interpreti. Napoli: ESI, 1987, p. 61. Tradugdo livre).
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garantir que essa vontade foi emitida de forma higida e sera fielmente atendida'’, resta
evidente que uma aplicacao estruturalista das normas sobre a invalidade do testamento,
desacompanhada de um juizo valorativo e sistematicamente adequado, ndo pode se
converter em um entrave a promocio dessa mesma finalidade. E por essa razio que a
propria lei e, com maior frequéncia, o julgador mitigam o formalismo excessivo do
testamento, autorizando sua producdo de efeitos nos casos em que os proprios interesses
que a forma legal buscava resguardar encontram-se preservados.

Basta lembrar, por exemplo, a regra do art. 1.859 do Cédigo Civil, que prevé prazo
decadencial de cinco anos para a impugnacdo da validade do testamento, abrindo
relevante excecdo a regra do art. 169 do mesmo diploma, que prevé a assim chamada

bY

“imprescritibilidade” das nulidades*. Embora o dispositivo aluda a “invalidade”, de modo
geral, entende-se majoritariamente que o prazo se dirige apenas a nulidade (geralmente
decorrente de vicio formal nos testamentos)®, ja que, para as causas de anulabilidade, foi
previsto prazo especifico de quatro anos pelo art. 1.909, paragrafo tnico, do Cédigo Civil.
A doutrina busca compatibilizar a previsao legal com a regra geral afirmando que o prazo

se destina apenas ao desfazimento de efeitos patrimoniais do testamento, nao os

107 Explica Ana Luiza Maia Nevares: “A manifestac@o da Ultima vontade, através do testamento, constitui expresséo
da personalidade humana. Por este motivo, em virtude dos efeitos causa mortis do ato, as formalidades
testamentdrias atendem a interesses superiores do ordenamento juridico, na medida em que garantem a
espontaneidade da manifestacdo da Ultima vontade e a sua fiel execucdo quando da abertura da sucessdo, em
estreita conexdo com a tutela da dignidade da pessoa humana” (NEVARES, Ana Luiza Maia Testamento virtual:
ponderacdes sobre a heranca digital e o futuro do testamento. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 10, n. 1, 2021, p. 5).

108 jystrativamente, na jurisprudéncia do STJ: “[Almbas as Turmas da 2° Secdo desta Corte Superior tém
contemporizado o rigor formal do testamento, reputando-o vdlido sempre que encerrar a real vontade do testador,
manifestada de modo livre e consciente” (STJ, Agint nos EDcl no REsp 1.370.897, 4° 1., Rel. Min. Luis Felipe Salomado,
julg. 10.10.2019); “[...] na elaboracdo de testamento particular, & possivel sejam flexibilizadas as formalidades
prescritas em lei na hipdtese em que o documento foi assinado por testador e por testemunhas idéneas” (STJ, Agint
no REsp. 1.521.371, 4°T., Rel. Min. Marco Buzz, julg. 28.3.2017); “O testamento & um atfo solene que deve submeter-se
a numerosas formalidades que ndo podem ser descuradas ou postergadas, sob pena de nulidade. Mas todas essas
formalidades ndo podem ser consagradas de modo exacerbado, pois a sua exigibilidade deve ser acentuada ou
minorada em razdo da preservacdo dos dois valores a que elas se destinam — razdo mesma de ser do testamento —,
na seguinte ordem de importancia: o primeiro, para assegurar a vontade do testador, que j& ndo poderd mais, apds
o seu falecimento, por dbvio, confirmar a sua vontade ou corrigir distorcdes, nem explicitar o seu querer que possa
ter sido expresso de forma obscura ou confusa; o segundo, para proteger o direito dos herdeiros do testador” (STJ,
REsp. 302.767, 4°T., Rel. Min. César Asfor Rocha, julg. 5.6.2001).

109 com efeito, “as formalidades testamentdrias sdo instituidas para garantir a vontade do testador, que por vezes
resta prejudicada justamente por ndo se terem observado algumas das solenidades previstas para a validade do
testamento. Por esta razdo, em diversas situacdes, o rigor das formas testamentdrias resta atenuado, quando se
mostra inequivoca a higidez da manifestacdo de vontade do testador, privilegiando-se o principio do favor
testamentis” (NEVARES, Ana Luiza Maia. Testamento virtual, op. cit., p. 5-6).

110 sobre o tema, permita-se a remiss@o a SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral das invalidades do negécio juridico,
op. cit., item 2.2.2 e, particularmente, p. 218 e ss.

111 Nesse sentido, cf. BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina; TEPEDINO, Gustavo et al. Cédigo
Civil interpretado conforme a Constituicdo da Repuiblica, vol. IV, op. cit., p. 674, CARVALHO, Luiz Paulo Vieira. Direito
das sucessoes, op. cit., p. 817.
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existenciais®2. Outros autores simplesmente reconhecem a derrogacdo da regra geral®,
havendo ainda quem sustente que, a despeito da decadéncia do direito de pretender o
reconhecimento da nulidade, ainda seria possivel ao juiz, apds o prazo, reconhecé-la de
oficios. Progressivamente, como se percebe, tem a modulacdo de consequéncias da
invalidade negocial se mostrado uma promissora possibilidade de arejamento da
disciplina legislativa, mesmo no que tange as nulidades formais®s=.

INTANGIBILIDADE DA LEGITIMA E VEDACAO AOS PACTOS
SUCESSORIOS: FUNDAMENTOS VALORATIVOS E PERSPECTIVAS EM
MATERIA DE INVALIDADE NEGOCIAL

Os exemplos acima mencionados buscam demonstrar a utilidade de uma
perspectiva renovada e amplamente funcional sobre as invalidades negociais, no direito
civil em geral e, particularmente, em matéria sucessoria. As causas textuais e virtuais de
invalidade previstas em lei, realmente, ndo precisam figurar como um obstaculo ao
planejamento sucessorio: ao contrario, conhecer sua logica e a rica ponderagao valorativa
subjacente a sua disciplina juridica contribui para tornar, a um s6 tempo, mais segura e
mais flexivel a aplicacao da invalidade negocial. Nesse particular, a doutrina especializada
tem indicado como principais 6bices ao planejamento sucessério no Brasil as barreiras
criadas pela intangibilidade da legitima, pela vedacdao ao pacto sucessorio e pela
incidéncia de tributagdo sobre a sucessao mortis causa*s. Interessante notar que, dentre
esses trés fatores, os dois primeiros nada mais sdo do que normas ensejadoras de
invalidade de negdcios em matéria sucessoria na ordem juridica brasileira e poderiam
beneficiar-se de uma aplicagdo mais flexivel, modulada no caso concreto a partir do juizo
valorativo ora proposto.

112 Nesse sentido, afirma-se que “o aludido art. 169 ndo parece estar em dissondncia com a posicdo acima
mencionada, consagrada no regime anterior, se a nulidade, em si considerada, for apartada dos efeitos patrimoniais
dela decorrentes. Desse modo, as pretensdes patrimoniais se submetem ao periodo prescricional do CC - no caso
do testamento, ao periodo de cinco anos do art. 1.859 —, ao passo que as consequéncias extrapatrimoniais, que
dizem respeito especialmente & tutela da personalidade, ao status personae e ds relacdes de familia, encontram-se
protegidas pela dicgcdo do art. 169 do Cddigo Civil" (BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina;
TEPEDINO, Gustavo et al. Cédigo Civil interpretado conforme a Constituigdo da RepuUblica, vol. IV, op. cit., p. 674).

113 Cf., por exemplo, VENOSA, Silvio de Salvo; GOZZO, Débora. In: ALVIM, Arruda; ALVIM, Teresa (Org.). Comentdrios
ao Cédigo Civil brasileiro, vol. XVI. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 274-275.

114 Nesse sentido: CARVALHO, Luiz Paulo Vieira. Direito das sucessées, op. cit., p. 816.

115 Contundente é a licdo de Zeno Veloso: “A vicios distintos, de maior ou menor gravidade, devem ser atribuidas
consequéncias diferentes, de maior ou menor extensdo” (Invalidade do negécio juridico, op. cit., p. 367). E arremata:
“Na falta de modermnizacdo de atualizacdo de textos legais, pode e deve o juiz interpretd-los progressivamente,
aplicd-los construtivamente, diante do irreprimivel movimento de socializacdo juridica, de humanizacdo do Direito,
atendendo as novas concepcgoes [...]" (Ibid., p. 364). Impde-se, como afirma Raffaele Tommasini, superando-se o
"excessivo formalismo”, "“confrontar o esquema da realidade” com a axiologia do sistema, “para ver se ndo emerge
da hipdétese fatica, apesar de deformada, algum interesse merecedor de tutela de acordo com os valores formais e
substanciais expressos pelo direito objetivo” (Nullitd (dir. priv.). TOMMASINI, Raffaele. Enciclopedia del diritto, vol.

XXVIII. Milano: Giuffre, 1978, p. 878. Traducdo livre).

116 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento sucessério, op. cit., p. 197.
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No que diz respeito a intangibilidade da legitima, relevantes estudos na doutrina
brasileira recente ja tém proposto a necessidade de sua revisdo qualitativa’, da reducao
do percentual da reserva legitimaria ou mesmo de seu completo afastamento=. Trata-se
de garantia ha muito criticada por parte da doutrina, que nela entrevia uma injustificada
restricdo a autonomia privada; considera-se, além disso, que nao se trata de uma
garantia absoluta, eis que a prépria lei mitiga o seu rigor em uma série de disposi¢des
normativas®. Mais do que isso, porém, tem-se constatado que o principio se afigura
anacrénico, remontando a uma presuncao absoluta de dependéncia financeira de todos
os potenciais herdeiros em face do futuro autor da heranga - presungao esta ndo subsiste,

ordinariamente, a um exame rigoroso da realidade socioecondmica atual:.

Sem duvida, a sucessao legitima pode e deve ser um instrumento de tutela de
membros vulneraveis da familia, entendida como locus privilegiado de protecdo e
desenvolvimento da personalidade de seus membros. Ndo se questiona esse potencial,
nem parece ser necessario abolir o instituto da legitima para atingi-lo (muito ao

117 Nesse sentido, que parece ser predominante na doutrina brasileira, cf., entre outros: NEVARES, Ana Luiza Maia. A
crise da legitima no direito brasileiro. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima (Org.).
Contratos, familia e sucessées: didlogos inferdisciplinares. Indaiatuba: Foco, 2019; SCHREIBER, Anderson; VIEGAS,
Francisco de Assis. Por uma releitura funcional da legitima no direito brasileiro. Revista de Direito Civil Contempordneo,
n. 6, vol. 19. SGo Paulo: Revista dos Tribunais, abr./jun., 2019.

118 parcialmente nessa direcdo, revendo posicionamento anterior que propunha uma extirpacdo mais radical da
protecdo da legitima no direito brasileiro, cf. RAMOS, André Luiz Arnt; CATALAN, Marcos Jorge. O eterno retorno: a
que(m) serve o modelo brasileiro de direito sucessdério?2. Civilistica.com, a. 8, n. 2, 2019.

119 Como relata Caio Mdrio da Silva Pereira, o direito brasileiro anterior ao Codigo Civil de 1916 j& impunha restricdes
d liberdade de testar, ndo podendo o testador dispor de mais de um terco de seu patrimbnio, se houvesse herdeiros
necessdrios; durante o processo legislativo do Codigo revogado, houve acirrados debates parlamentares voltados a
abolir a limitagdo, mas acabou prevalecendo a norma restritiva, seguida, em grande medida, também pelo Codigo
atual. Segundo o autor, “diversos sdo os argumentos — de ordem econdmica, psicoldgica e sociolégica - com que
se procura defender a liberdade ampla de testar, argumentos que se repetem por quantos versam o assunto, j&
sustentado pelo democratismo extremo de Montesquieu e pelo liberalismo econdmico de Stuart Mill e Le Play”
(Instituigoes de direito civil, vol. VI, op. cit., p. 170). No mesmo sentido: “os argumentos contrdrios ao modelo adotado
[de intangibilidade da legitima] situam-se, ndo raras vezes, em dogmas liberais-individualistas, que defendem a
valorizacdo da autonomia patrimonial” (TEIXEIRA, Daniele Chaves; COLOMBO, Maici Barboza dos Santos. A legitima
no direito sucessoério. In: TEPEDINO, Gustavo et al. (Coord.). Direito civil constitucional: a constru¢do da legalidade
consfitucional nas relagdes privadas. Indaiatuba: Foco, 2022, p. 114).

120 Trgta-se, nas palavras de Caio Mdrio da Silva Pereira, de um sistema de “liberdade mitigada” de testar (Instituigdes
de direito civil, vol. VI, op. cit., p. 171-172). Identificam-se como relativizacdes a intangibilidade da legitima figuras
como a indignidade, a deserdacdo e as cldusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade
(TEIXEIRA, Daniele Chaves; COLOMBO, Maici Barboza dos Santos. A legitima no direito sucessdrio, op. cit., p. 116).

121 Como observa Ana Luiza Nevares: “Ulfrapassadas as contestacdes de indole individualista, baseadas na
autonomia da vontade e na concepcdo individualista do direito de propriedade, bem como aquelas de cunho
socialista, alega-se que o instituto [da legitima] € ineficaz e inoportuno na familia atual, havendo quem defenda sua
abolicdo ou ao menos sua restricdo, por manifesta inutilidade, em virtude da atual realidade biolégica, social-
econdmica e juridica da sociedade, marcada pela longevidade crescente de seus membros e por novas técnicas
de protecdo, como a Seguridade Social e o confrato de seguro” (A crise da legitima no direito brasileiro, op. cit., p.
263-264). No mesmo sentido: “Na atual configuracdo social, em que a expectativa de vida é sensivelmente maior do
que era até pouco tempo atrds, torna-se comum que, ao tempo da morte da pessoaq, ja ndo existam familiares seus
em situacdo de incapacidade - sobretudo os filhos, que herdariaom necessariamente, e que, muitas vezes, |& se
revelam, ao tempo da morte dos pais, ndo apenas maiores, mas fambém, como se diz, ‘com a vida ganha’, com
patriménio préprio e independéncia econdmica” (SCHREIBER, Anderson; VIEGAS, Francisco de Assis. Por uma releitura
funcional da legitima no direito brasileiro, op. cit., p. 233).

122 sobre o ponto, remeta-se & licdo de BODIN DE MORAES, Maria Celina. A nova familia, de novo, op. cit., passim e,
particularmente, item 1.
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contrario). O que se tem proposto, em sintese, é a construcao de um cendrio em que a
legitima seja plenamente funcionalizada a promoc¢do da solidariedade (social e, em
particular, familiar)=; almeja-se, por conseguinte, uma liberdade de testar balizada por
parametros funcionais e ndo por critérios puramente estruturais, como sao as classes
legais de herdeiros atualmente consideradas pelo direito brasileiro.

Nesse sentido, a imperatividade da reserva legitimaria remanesce ttil e revela-se
da maior relevancia para a prote¢do, por exemplo, de potenciais herdeiros incapazes,
além de herdeiros idosos (cuja tutela, nos termos do art. 32 da Lei 10.741/2003, também
cabe a familia)#. Analogamente, também a protecdo de potenciais herdeiros com
deficiéncia se reconhece merecedora de protecdo por meio da legitima¢ (em particular
no caso de pessoas com deficiéncia mental, que, embora reputadas formalmente capazes
ap6s o advento da Lei Brasileira de Inclusdo, ainda ostentam a mesma necessidade de
tutela que determinava sua possivel inser¢ao em um regime de incapacidade no direito
anterior)”. Admite-se, ainda, em linhas gerais, que familiares economicamente
dependentes do futuro autor da heranca tenham seus interesses preservados pela
legitima - desde que tal dependéncia reste concretamente demonstrada, ja que a sua
presuncdo absoluta, em se tratando de potenciais herdeiros plenamente capazes, ndo se
coaduna com a realidade social*.

123 segundo Ana Luiza Maia Nevares: “A legitima, portanto, concretiza no Direito Sucessério a solidariedade
consfitucional, prevista no art. 3° inciso | da Carta Magna, na medida em que preconiza uma distribuicdo
compulsdria de bens entre os membros da comunidade familiar diante da morte de um deles”; e remata: “A
solidariedade privada tem uma transcendéncia publica, j& que se a familia ndo absorve em sua solidariedade interna
as vulnerabilidades de seus membros, estes estardo expostos e recairdo sobre o sistema de seguridade do Estado,
que se tem mostrado ineficiente e deficitdrio” (A crise da legitima no direito brasileiro, op. cit., p. 268).

124 Como ponderam Anderson Schreiber e Francisco Viégas: “A disciplina estrutural da legitima no Cédigo Civil
brasileiro, ditada exclusivamente por critérios abstratos de parentesco em igualdade formal, e imposta
imperativamente ao autor da heranca nesses moldes, acaba frequentemente por impedir, na pratica, a adequada
realizagcdo do principio constitucional da solidariedade, ao qual é insito o tratamento proporcional ds necessidades
de cada um. [...] Mais: a autonomia para dispor gratuitamente dos préprios bens deve ser avaliada, em perspectiva
civil constitucional, d luz de sua funcdo social, fundamento e limite para a autonomia, conforme preceitua o art. 421
do Cdédigo Civil. [...] No caso da intangibilidade da legitima, isso significa que a restricdo a autonomia deveria seguir
parametros funcionais, por meio dos quais a atribuicdo dos bens atenda o quanto possivel as reais necessidades dos
familiares” (Por uma releitura funcional da legitima no direito brasileiro, op. cit., p. 232).

125 Nesse sentido, entre outros, NEVARES, Ana Luiza Maia. A crise da legitima no direito brasileiro, op. cit., p. 274; e
SCHREIBER, Anderson; VIEGAS, Francisco de Assis. Por uma releitura funcional da legitima no direito brasileiro, op. cit.,
p. 243, que destacam a conveniéncia de se aproximar o direito sucessério da disciplina dos alimentos, inclusive com
a potencial extensdo da condicdo de herdeiro necessdrio ndo apenas aos incapazes, mas também, por exemplo,
aos filhos economicamente dependentes do de cujus até os 24 anos de idade.

126 Cf. SCHREIBER, Anderson; VIEGAS, Francisco de Assis. Por uma releitura funcional da legitima no direito brasileiro,
op. cit., p. 243, que se pronunciam especificamente aos filhos com deficiéncia do de cujus.

127 sobre o ponto, permita-se a remissdo a SOUZA, Eduardo Nunes de. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e aspectos
da protecdo do deficiente intelectual ou psiquico no direito contratual. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado;
RODRIGUES, Renata de Lima (Org.). Contratos, familia e sucessdes: didlogos inferdisciplinares. Indaiatuba: Foco, 2019.

128 Nessa direcdo, sugere-se que, “para os demais herdeiros necessdrios que ndo sejam vulnerdveis, dentre eles o
cbnjuge, o companheiro, filhos maiores e ascendentes, conforme seja a ordem de vocacdo hereditdria, estes ndo
estariam na confortdvel situagdo de j& Ihe ser deferida a priori uma cota certa e determinada da herancga. Se, por
ocasido da abertura da sucessdo, ditos herdeiros restarem desamparados diante das normas de sucessdo legitima e
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A doutrina, porém, embora firme nessas ponderag¢des, geralmente reconhece a
impossibilidade de superagdo ou modificagao do atual regime juridico da legitima de lege
lata», sobretudo diante do préprio status constitucional da garantia=, que dificulta
drasticamente a flexibilizacao, no direito brasileiro atual, das consequéncias da nulidade
de negocios voltados ao planejamento sucessorio que nao observem o principio. Um
caminho alternativo que vem sendo apontado, diante desse cendrio, é a possivel
subtracdo, pelo legislador ordinario, de algumas categorias de herdeiros (em particular
conjuges e companheiros supérstites que nao eram economicamente dependentes) do rol
de herdeiros necessarios, convertendo-os, em principio, em facultativos, o que ofereceria
maior autonomia ao testador, sem que, porém, restasse superado o 6bice legal a liberdade
de testar quanto a metade de seu patrimonio®. Mesmo essa alternativa, como se percebe,
dependeria, de todo modo, de intervencao legislativa, ndo parecendo licito implementa-la
de lege lata.

Por outro lado, a vedagdo aos pactos sucessdrios, isto é, aos negocios juridicos que
tenham por objeto a futura heranga de pessoa ainda viva ao tempo de sua celebragdo
parece oferecer, jA no momento hodierno, um potencial muito maior de releitura
funcional e, por conseguinte, de eventual mitigacdo do rigor da literalidade do art. 426 do
Codigo Civil. Os fundamentos normalmente indicados em doutrina para a regra sao
bastante variados. Em linhas gerais, afirma-se que a vedagdo decorreria de uma

das disposicoes testamentdrias, poderiam pleitear ao juiz cota hereditdria ndo superior dquela que teriam direito na
sucessdo legitima” (NEVARES, Ana Luiza Maia. A crise da legitima no direito brasileiro, op. cit., p. 274).

128 w A necessdria releitura funcional da legitima ndo prescinde, contudo, da promocdo de amplo didlogo entre os
diversos setores da sociedade brasileira para a reflexdo e posterior fixagdo de critérios (funcionais, mas) objetivos que
outorguem seguranca juridica ao Direito Sucessdrio. Nessa perspectiva, ndo hd caminho interpretativo vidvel para a
releitura proposta sem uma reforma legislativa” (SCHREIBER, Anderson; VIEGAS, Francisco de Assis. Por uma releitura
funcional da legitima no direito brasileiro, op. cit., p. 247). No mesmo sentido, entfre outros, NEVARES, Ana Luiza Maia.
A crise da legitima no direito brasileiro, op. cit., p. 274. Alguns autores, por outro lado, afirmam que “a possibilidade
de controle concreto do exercicio da liberdade testamentdria ou das distorcdes geradas pela sucessdo ab intestato
é ventilada por importantes setores da literatura especializada, em nome da promocdo da dignidade e (ou) da
liberdade substancial de eventuais desamparados. Essa via, decerto defensdvel a luz de referenciais
contempordneos, ndo prescinde [sic] sequer, para alcancar mdxima consisténcia e amplo alcance, de ruptura com
o modelo vigente, mediante afiimacdo in abstracto de ampla liberdade testamentdria” (RAMOS, André Luiz Arnt;
CATALAN, Marcos Jorge. O eterno retorno, op. cit., p. 17).

130 Embora a Constituic@o apenas resguarde, a rigor, o “direito & heranca” (art. 52, XXX da CF), em geral se interpreta
a intangibilidade da legitima como decorréncia de principios constitucionais como o da protecdo & familia (art. 226
da CF), o da solidariedade (art. 3°, | da CF) e até mesmo o da tutela da propriedade (art. 5°, XXIl) (NEVARES, Ana
Luiza Maia. A crise da legitima no direito brasileiro, op. cit., p. 268; TEIXEIRA, Daniele Chaves; COLOMBO, Maici Barboza
dos Santos. A legitima no direito sucessério, op. cit., p. 115). Alguns autores entendem que, além do fundamento na
solidariedade social, a protecdo da legitima decorreria também do préprio direito de heranca, que “ndo se exprime
apenas na tutela do autor da heranca, mas fambém em alguma medida de seus herdeiros” (SCHREIBER, Anderson;
VIEGAS, Francisco de Assis. Por uma releitura funcional da legitima no direito brasileiro, op. cit., p. 230).

131 A proposta, porém, em geral ressalva a protecdo do cdnjuge ou companheiro supérstite como herdeiro necessdrio
caso fiqgue comprovada suainsuficiéncia de recursos, simplesmente invertendo a presuncdo legal, ora vigente, dessa
insuficiéncia em todos os casos. Sobre o ponto, cf. as andlises de TEIXEIRA, Daniele Chaves; COLOMBO, Maici Barboza
dos Santos. A legitima no direito sucessério, op. cit., p. 120; NEVARES, Ana Luiza Maia. A crise da legitima no direito
brasileiro, op. cit., p. 274 e ss.

132 Na definic@io de Clévis Bevildqua, “pactos sucessdrios s&io aqueles em que o objeto do acordo convencional é a
sucessd@o de um dos pactuantes ou de terceiro” (BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Editora Rio,
1978, p. 276).
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preocupacdo de ordem moral, voltada a se evitar que as partes findem por desejar a morte
(votum mortis) da pessoa de cuja heranca se tratou no negécio para que este pudesse
produzir efeitos®. A imoralidade historicamente associada ao pacto sucessério rendeu-
lhe justamente a conhecida alcunha de pactum corvinium=:. Ao lado dessa motivacao,
porém, costuma-se acrescentar que a regra busca preservar a revogabilidade ampla
inerente as disposi¢cdes de dltima vontade (evitando que o testador se visse limitado por
negociacdes prévias vinculantes com terceiros)®, bem como resguardar potenciais
herdeiros contra decisdes das quais pudessem se arrepender no futuro e, ainda, evitar
fraudes a lei sucessoria™.

A vedacdo aos pactos sucessoérios é tradicional no direito brasileiro e em outros
ordenamentos que seguiram o modelo francés*. No entanto, nesses paises, ha muito,

133 Como leciona Carvalho Santos, “os pactos sucessérios sdo, em esséncia, contrdrios aos bons costumes e origem
de consequéncias prejudiciais, despertando sentimentos imorais, como seja o desejo da morte da pessoa, a quem
pertence o patrimbénio visado no contrato, podendo mesmo, com o correr dos tempos, tornarem-se aqueles
sentimentos em tentacdo para o crime” (Cédigo Civil brasileiro interpretado, vol. XV, op. cit., p. 196). Pondera, ainda,
Daniel BUCAR: “Repousa a justificativa [da vedagdo ao pacto sucessério] em tradigdo romana contrdria ao
chamado votum captandae mortis, ou seja, a possibilidade de especular sobre a morte de eventual autor de
heranca, seu ndo cuidado por eventuadis herdeiros que conheceriam seu destino sucessdrio e, até mesmo, o receio
da prdtica criminal enderecada a tornar a expectativa em um direito sem maiores delongas” (Pactos sucessorios:
possibilidades e instrumentalizagcdo. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima (Org.).
Contratos, familia e sucessées: didlogos interdisciplinares. Indaiatuba: Foco, 2019, p. 281).

134 Como explicam, no direito francés, Philippe MALAURIE e Laurent AYNES, “os captadores de heranca assemelham-
se a aves de rapina (os corvos), que criam seus bandos para espoliar animais mortos”, sendo dai decorrente o nome
pactum corvinium normalmente conferido aos pactos estabelecidos sobre a heranca de terceiros (Droit des
successions et des libéralités. Paris: LGDJ, 2016, p. 399. Traducdo livre).

135 A questdio é aventada, no direito italiano, por TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di diritto civile, op. cit., p. 489, que
menciona o ‘“escopo de dar uma garantia prdfica & absoluta revogabilidade do testamento” e apenas
indiretamente o de evitar o votum captandae mortis. No mesmo sentido coloca-se Clévis BEVILAQUA, que, porém,
lembra que, no direito romano, embora a regra geral fosse a da inadmissibilidade do pacto sucessério, comportava
ela diversas excecdes, como “quando o ferceiro, de cuja sucessdo se fratava, dava seu assenso ao contrato sem
mudar de parecer até o advento de sua morte”, ou quanto o pacto se estabelecia “entre consdcios de uma societas
ominum bonorum" (Direito das sucessoes, op. cit., p. 276).

136 Segundo BEVILAQUA, o pacto sucessério “pode ocasionar convencdes lesivas para os sucessiveis e, criando assim
uma situacdo semelhante d que deu lugar d providéncia do senatus-consulto macedoniano, ou, pelo menos,
descortinando uma emergéncia vantajosa para que a cupidez insacidvel empolgue as vitimas” (Direito das
sucessoes, op. cit., p. 278-279). J& CARVALHO SANTOS entende que “os pactos sucessérios dariam margem, se
tolerados, para ilidir as disposicoes legais que, em razdo de interesse de ordem publica, reservam os direitos
hereditdrios a determinadas pessoas, ou privam outras, no todo ou em parte, da faculdade de conseguir a heranga”
(Cédigo Civil brasileiro interpretado, vol. XV, op. cit., p. 196).

137 O Code civil francés previa, na redacdo original de seu art. 1130 : “Les choses futures peuvent étre I'objet d'une
obligation. On ne peut cependant renoncer & une succession non ouverte, ni faire aucune stipulation sur une pareille
succession, méme avec le consentement de celui de la succession duquel il s'agit”. A norma foi modificada em 2016
(Ordonnance n. 2016-131 du 10 février), passando a tratar de matéria totalmente diversa; no entanto, anos antes, em
2001 (Loi n. 2001-1135 du 3 décembre), o art. 722 do Code havia sido alterado, passando a dispor: “Les conventions
qui ont pour objet de créer des droits ou de renoncer a des droits sur tout ou partie d'une succession non encore
ouverte ou d'un bien en dépendant ne produisent effet que dans les cas ou elles sont autorisées par la loi”, previsdo
que permanece em vigor. O sistema de vedacdo aos pactos sucessérios foi seguido por ordenamentos como o
italiano, cujo Codice Civile o prevé expressamente no art. 458: “Fatto salvo quanto disposto dagli arficoli 768-bis e
seguenti, & nulla ogni convenzione con cui taluno dispone della propria successione. E del pari nullo ogni atto col
quale taluno dispone dei diritti che gli possono spettare su una successione non ancora aperta, o rinunzia ai
medesimi”. Considera-se que o modelo diametralmente oposto € aquele do BGB, que prevé expressamente a
possibilidade do pacto sucessdrio (Erbvertrag) nos §§2274 e ss.
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abriram-se diversas exceg¢des legais a vedacao geral=. Na experiéncia brasileira, parte da
doutrina defende, de lege ferenda, a adocdo de excecdes semelhantes, tais como a
permissao de que os nubentes estipulem, no pacto antenupcial, regras de partilha post
mortem independentes do regime de bens escolhido. Mas mesmo a luz da norma vigente
parece plausivel questionar se todos os acordos versando sobre sucessoes ainda nao
abertas devem ser considerados juridicamente impossiveis.

De fato, o codificador civil brasileiro alude, no art. 426, ao contrato sobre “heranca
de pessoa viva”, o que abre margem a mais de uma interpretagdo possivel. Isso porque a
expressao “pacto sucessorio” abrange mais de uma possivel modalidade de negocio
juridico, podendo corresponder, seja aos acordos feitos pelo futuro autor da heranca
instituindo herdeiros contratualmente a titulo universal ou singular (ditos pactos de
sucedendo), seja aos negdcios de renuncia a eventuais direitos hereditarios por um
potencial herdeiro (pactos de non sucedendo)*. alguns autores ainda diferenciam, como
terceiro género, os acordos sobre heranga alheia, dos quais nao participa a prépria pessoa
de cuja sucessao se trata (pactos de hereditate tertii). Ora, a alusdo a heranga “de pessoa”
viva poderia levar a crer, por exemplo, que a norma se dirige apenas a dltima hipoétese,
vez que nao cogita expressamente da heranca de nenhuma das “partes”, mas apenas se
refere a heranga de uma “pessoa viva”, como a dizer, terceira pessoa. Por outro lado, a
alusdo ao “contrato” sobre heranca de pessoa viva excluiria do ambito de aplicacdo da
norma os negocios unilaterais e os atos juridicos stricto sensu (tornando, por exemplo,
validos os pactos de non sucedendo).

Ainda que se adira, porém, a interpretacdo mais fiel a tradicdo da doutrina
nacional, que ja entendia, sob a égide do Coédigo Civil de 1916, que o dispositivo do art.
1.089 (de redagdo idéntica ao atual art. 426) dizia respeito a todo tipo de pacto

138 No ordenamento francés, por exemplo, j& na redagdo original do Code Civil a vedag¢do aos pactos sucessérios
era excepcionada quanto as estipulagdes entre nubentes no momento da celebragcdo do regime matrimonial (art.
1082). Como relatam Philippe MALAURIE e Laurent AYNES, o rigor da proibicdo foi paulatinamente mitigado pela
jurisprudéncia francesa na segunda metade do século XX e, particularmente, pelo préprio legislador, que, sob
influéncia especialmente do notariado, que vislumbrava em diversos pactos sucessérios atos socialmente Uteis,
comecou a prever novas excecdes legais & regra geral (Droit des successions et des libéralités, op. cit., p. 400). Os
autores ainda registram que, "“na prdtica, existem muito pactos sobre sucessdo futura, consensuais e de validade
duvidosa, por vezes denominados ‘pactos de familia’, espontaneamente executados e que ndo ensejam nenhum
contencioso” (Ibid., p. 398. Traducdo livre). No direito italiano, o Codice Civile prevé, nos arts. 768-bis e ss., o “patto di
famiglia™, figura que permite o acordo sucessério sobre a empresa ou quotas societdrias do futuro autor da heranca.

139 A distincdio j& era lembrada por BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessées, op. cit., p. 276.

140 Nesse sentido, ilustrativamente, cf. CRUZ, Guilherme Braga da. Pacto sucessério na histéria do direito portugués.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, vol. 60,1965, p. 96 e ss.

141 Outra interpretacdo possivel j& aventada pela doutrina especializada é a de que o art. 426 do Cédigo Civil alude
d heranga propriamente dita, isto €, ao acervo patrimonial, pois, sendo este objeto de contratagcdo, poderia restar
afetada a sistemdtica de primazia da liquidacdo e pagamento dos credores do espdlio; por outro lado, os negdcios
que versassem sobre a condigdo de herdeiro, particularmente aqueles de natureza renunciatéria, ndo seriam
abrangidos pela vedagdo (BUCAR, Daniel. Pactos sucessérios, op. cit., p. 291).
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sucessOrio*?, mesmo assim a ineficacia tout court dessa espécie negocial ha de ser
mitigada por uma perspectiva funcional, atenta aos valores e interesses tutelados pela
norma. Em primeiro lugar, em consonancia com a critica antes desenvolvida aos “planos”
de analise do negdcio juridico, ha de se evitar a crenga de que o pacto sucessorio
consistiria em negdcio inexistente, embora essa qualifica¢do ja tenha sido sustentada pela
mais autorizada doutrina*. Trata-se, ao revés, de negdcio em principio nulo*“. sendo a
hip6tese de nulidade virtual (art. 166, VII do Cédigo Civil), eis que derivada de norma
proibitiva que ndo comina san¢ao expressa para seu proprio descumprimento®. E, como
toda nulidade negocial, conforme se buscou sustentar neste estudo, suas consequéncias
devem passar por um delicado exame de adequacdo valorativa e sistematica, pelo
intérprete, a luz do caso concreto.

Em segundo lugar, nessa perspectiva, resta claro que muitos pactos sucessorios
podem, a depender do caso concreto, ndo representar qualquer ameaga aos fins
juridicamente protegidos pela norma do art. 426 do Cddigo Civil. A afirmativa parece
particularmente verdadeira quanto a maior parte dos atos de renuncia aos eventuais
direitos hereditarios pelo potencial herdeiro legitimos, sobretudo quando com ela anui o
futuro autor da heranga. Ora, sendo o potencial herdeiro pessoa plenamente capaz e nao
estando viciada sua declaracao de vontade (questdes que, de resto, sdo inerentes a todos
os negocios juridicos e ndo apenas aqueles de ordem sucessdria), nenhuma das tipicas
preocupacdes justificadoras da vedagdo ao pacto sucessorio parece restar abalada. Ao que
tudo indica, nao subsistira razao para nenhum desejo de morte do futuro autor da heranca
por parte do renunciante; muito ao contrario. A liberdade de testar deste ultimo
tampouco resta cerceada, sendo-lhe licito até mesmo contemplar em testamento aquele
que renunciara ao eventual quinhdo da legitima, restituindo-lhe a condi¢dao de herdeiro
(desta vez, testamentario). E eventuais intuitos ilicitos, fraudulentos ou simulatérios das
partes poderdo, evidentemente, ser coibidos pelas regras de nulidade previstas nos
artigos 166 e 167 do Cédigo Civil; da mesma forma, eventual fraude a credores ensejaria
a respectiva anulabilidade do pacto.

142 Nesse sentido, entre muitos outros, cf. BEVILAQUA, Clovis. Direito das sucessées, op. cit., p. 280.
143 por exemplo, por SANTOS, J. M. Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado, vol. XV, op. cit., p. 194.

144 Nessa direcdo, cf. BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina; TEPEDINO, Gustavo et al. Cédigo
Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica, vol. Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 37.

145 Sobre o tema das nulidades virtuais, permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral das invalidades
do negécio juridico, op. cit., p. 57.

146 Assim também conclui Daniel Bucar, que vislumbrando no perfil funcional da vedacdo do art. 426 do Cédigo Civil
a prote¢do do principio da primazia da liquidagdo sucesséria e pagamento dos credores do espdlio, conclui pela
“inocorréncia da proibi¢do funcionalizada, principalmente, no pacto sucessério renunciativo” (Pactos sucessorios,
op. cit., p. 285). Parcialmente no mesmo sentido, embora com relagdo especificamente ao pacto renunciativo entre
cbnjuges ou companheiros, cf. MADALENO, Rolf. RenUncia de heranga em pacto antenupcial. Revista de Direito das
Familias e Sucessées, n. 27. Belo Horizonte: IBDFAM, 2018, passim.
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No que diz respeito ao argumento de que seria preciso proteger o potencial
herdeiro contra as suas préprias decisdes impensadas ou falta de previdéncia, o momento
parece oportuno para se questionar sua adequacdo. Trata-se de postura paternalista com
rarissimos paralelos na civilistica contemporanea* - na qual, ressalvados os casos de
lesdo ou de algum tipo de assimetria entre as partes, ndo se costumam proteger
contratantes plenamente capazes contra “maus negdcios” dos quais possam se
arrepender futuramente. Ainda, contudo, que se considere semelhante protecdo
compativel com a solidariedade familiar que inspira o direito sucessorio, sua mitigacao
em determinados casos ndo parece incompativel com a axiologia do sistema. Se até
mesmo em relacdo a intangibilidade da legitima ja se propde, como comentado mais
acima, uma reforma legislativa que exclua do rol de legitimarios os potenciais herdeiros
capazes que nao ostentem vulnerabilidade ou dependéncia, por maioria de razdo nao se
deveria excluir, sob esse argumento, uma rentncia antecipada a eventuais direitos
hereditarios por possivel herdeiro que, em dado caso concreto, inequivocamente nao
dependera dos bens da heranca para sobreviver. Ao contrario, um pacto renunciativo
poderia mitigar, no caso concreto e ainda de lege lata (o que se mostra preferivel em temas
controvertidos como o presente)“ os ja mencionados excessos do sistema normativo
atual da sucessdo legitima®.

Nem se alegue que, antes da abertura da sucessao, sendo a situacdo dos potenciais
herdeiros de mera expectativa de fato, seria juridicamente impossivel a rendncia ou a
transferéncia sobre direitos hereditarios que ainda nao adquiriram. Ora, ha muito registra
a melhor doutrina que a vedagao ao pacto sucessoério ndo decorre desse fundamento™, ja
que, sendo licita a estipulacao de negdcio juridico sob coisa futura, resta subentendido
que, nesse particular, o pacto sucessorio poderia ser reputado valido, tendo por referéncia
uma heran¢a que, tecnicamente, ainda ndo existe ao tempo de sua celebragdo®.
Simplesmente sujeitar-se-ia a sua eficacia a uma condicao suspensiva (nomeadamente, a

147 Critica compartilhada por Daniel Bucar: “Questdo que envolver, pelo menos parcialmente, a autonomia
existencial das partes negocialmente envolvidas, apenas com consequéncias a elas mesmas ndo poderd ser
limitada. O ato seria configurado como paternalismo estatal indefensdvel” (Pactos sucessérios, op. cit., p. 286).

148 sobre o perigo de reformas legislativas que buscam implementar mudancas drdsticas ndo amparadas por uma
anterior mudanca na prépria cultura juridica do pais, cf. RODOTA, Stefano. Ideologias e técnicas da reforma do direito
civil. Trad. Eduardo Nunes de Souza. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 13, n. 1, 2024, passim e, em particular, p. 2.

149 No mesmo sentido, cf. BUCAR, Daniel. Pactos sucessorios, op. cit., p. 286.

150 Nesse sentido, por exemplo, cf. PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituiges de direito civil, vol. Ill, op. cit., p. 157: “A
venda de uma heranca futura € proibida (Cédigo Civil, art. 426), nGo em razdo da futuridade em si, mas pelo
conteldo de imoralidade que encerra”.

151 | eciona Carvalho Santos: “Poder-se-ia conceber a heranca como coisa futura que certamente subsistird, quanto
& morte da pessoa d qual pertence, e que poderd subsistir quanto ao patrimbnio que esta deixard e a sobrevivéncia
do sucessivel. Sob este aspecto, a prépria heranca poderia formar objeto de contrato, como coisa futura, quase
como esperanca de heranca” (Cédigo Civil brasileiro interpretado, vol. XV, op. cit., p. 196). Vale registrar, nesse passo,
que a vedacdo ao pacto comissério no direito francés (pelo art. 1130 da redagdo original do Code civil) era prevista
justamente como uma excecdo & possibilidade de que coisas futuras fossem objeto de uma obrigagdo (a qual era
prevista na primeira alinea do mesmo dispositivo).
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de que o potencial herdeiro venha a sobreviver ao 6bito do futuro autor da heranca e
venha a ser efetivamente chamado a suceder). O verdadeiro ébice a validade dos pactos
sucessorios, portanto, esta na vedagdo legal expressa, a ser aplicada de forma sistematica
pelo intérprete, por um prisma funcional, atento aos interesses em jogo e as
caracteristicas de cada caso concreto.

Nessa delicada ponderacao de interesses, que poderia apontar, na direcao ora
sustentada, para a eficacia (parcial ou total, ou ainda acrescida de outras modulac¢des) de
determinados contratos celebrados sobre heranca de pessoa viva, a promoc¢do de
principios da maior relevancia pode depender da mitigacdo do rigor da norma que
determina a nulidade desses atos: Retomando-se o exemplo da rentncia antecipada a
possiveis direitos hereditarios por potencial herdeiro plenamente capaz e independente
economicamente do futuro autor da heranca, ndao é dificil imaginar como o
reconhecimento da eficacia juridica do pacto sucessério poderia atender a interesses
existenciais de alta relevancia para o ordenamento*. Pense-se, por exemplo, nos casos de
tantos filhos adultos, jamais reconhecidos por seus pais biolégicos em decorréncia de
interesses exclusivamente sucessorios do genitor e de sua familia, que poderiam obter o
reconhecimento amigavel de sua paternidade, evitando um contencioso (financeira e
emocionalmente) custoso, caso lhes fosse reconhecida a validade juridica de renunciar,
desde logo, a eventuais direitos sobre uma heranca da qual ja sabem que ndo dependerao
no futuro. Hip6teses como essas, nada incomuns na realidade social, poderiam encontrar
uma tutela mais efetiva de interesses da maior relevancia na perspectiva funcional sobre
as consequéncias da invalidade do negdcio juridico, guardadas todas as precaucoes, ja
aludidas, que a modulacdo dessas consequéncias no caso concreto demanda do intérprete.

CONSIDERACOES FINAIS

Uma perspectiva contemporanea da invalidade negocial parece demandar um
estudo renovado das muitas aparentes excecdes classicamente adotadas pela doutrina e
pela jurisprudéncia as regras gerais da invalidade, indagando-se quais fins juridicamente

relevantes as justificam. O mesmo se aplica aos regimes, tantas vezes ditos “excepcionais”,

152 O papel da ponderacdo em perspectiva civil-constitucional foi desenvolvido em maior detalhe e com ampla
bibliografia em SOUZA, Eduardo Nunes de. Merecimento de tutela, op. cit., item 3.

153 Sobre a modulacdo das consequéncias das invalidades negociais funcionalizada & promog¢do de valores
juridicamente relevantes, permita-se a remissdo a SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral das invalidades do negécio
juridico, op. cit., passim e, particularmente, item 2.4.

154 Assim também sustenta Daniel Bucar: “a proibicdo, a qual j& foi combatida por anacrénica e assistemdtica em
sua dominante acepgdo, mais do que isso, é dbice ao exercicio de uma liberdade funcionalizada, refletida em
negdcios dialéticos e soliddrios. Em Ultima andlise, por ser a vida econdmico-patrimonial parte integrante da
convivéncia familiar, descartar a possibilidade de tais arranjos € desarrazoado impedimento ao planejamento familiar
previsto no art. 226, §7°°, CF” (Pactos sucessérios, op. cit., p. 286).
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previstos pelo préprio legislador para certos casos particulares de invalidade; embora
tais casos ja estejam, em principio, resolvidos de antemao pela norma especifica, o estudo
da ratio que orientou a elaboragdo desta ndo apenas contribui para sua interpretacao e
aplica¢do, como pode servir a orientar o julgador na valoracdo de outras hipdteses que,
conquanto se relacionem com os mesmos interesses, ainda ndo conseguiram ser
apreendidas pelo processo legislativo. Incumbe a doutrina o papel de sistematizar, em
cada uma dessas aparentes exce¢des, quais formas diferenciadas de eficacia de negécios
invalidos tém sido propostas com base na incidéncia de quais principios - oferecendo,
assim, subsidios uteis ao hermeneuta para a avaliagcdo dos casos concretos que se lhe

apresentam.

Semelhante perspectiva, capaz de restituir as invalidades negociais, no plano
tedrico, sua unidade logica e valorativa, e de promover, no plano pratico, uma aplicagdo
mais fiel da axiologia do ordenamento ao caso concreto, a partir da eventual modulagao,
em determinados casos, das consequéncias ordinarias da invalidade a luz dos interesses
em jogo, ostenta enorme potencial em matéria de planejamento sucessorio. Partindo
dessa hipotese, o presente estudo buscou exemplificar algumas dessas possiveis
aplicacoes, tais como a utilidade do principio da conservacao do negocio juridico na
reducao das disposicdes testamentarias, a relevancia das nulidades formais para a
promocgdo da seguranca juridica em matéria sucesséria e, ainda, as possiveis repercussoes
que uma analise funcional da intangibilidade da legitima e da vedacao ao pacto sucessorio
pela doutrina contemporanea podem exercer em matéria de modulacdo das
consequéncias da invalidade de atos voltados ao planejamento sucessorio.
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