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Na modernidade liquida, os lacos afetivos se tornam téo
fugazes que afidelidade, entendida como um compromisso
duradouro, se torna cada vez mais ilusoria.

(Parafrase baseada em Bauman, 2004)



RESUMO

O objetivo deste estudo é analisar a admissibilidade da clausula de indenizacao por
infidelidade conjugal em pactos antenupciais, destacando a relacdo entre as partes
envolvidas e os efeitos legais dessa estipulacéo. Para tanto, o trabalho se concentra,
primeiramente, no estudo do casamento, abordando sua evolug&o historica e 0s
aspectos conceituais que o definem, com especial atencao a instituicdo da familia,
gue se configura a partir do matriménio e é diretamente afetada pelo pacto
antenupcial. Ao longo da pesquisa, foram discutidos 0s conceitos de autonomia da
vontade e autonomia privada, com foco na liberdade dos cénjuges para estipular
clausulas que regulem sua relacdo patrimonial e extrapatrimonial. A pesquisa se
dedicou a entender como essa liberdade pode se manifestar em relacdo aos direitos
e deveres estabelecidos no pacto antenupcial, especialmente no que diz respeito a
insercdo de clausulas que tratam de questdes extrapatrimoniais, como o dever de
fidelidade. Além disso, foram analisados dados de decisGes de Tribunais de Justica
em todo o Brasil, trazendo a tona informacdes relevantes sobre a incidéncia dessa
tematica no ambito judicial. A metodologia adotada para o desenvolvimento do estudo
baseou-se em uma pesquisa bibliografica e documental, que envolveu a consulta a
obras de doutrinadores renomados e o0 levantamento de decisdes judiciais
pertinentes. Ao final, o estudo conclui pela viabilidade da insercdo de clausula de
indenizacéo por infidelidade conjugal nos pactos antenupciais, desde que respeitados
0s principios constitucionais e a boa-fé objetiva nas relacdes contratuais entre os
cbnjuges.

Palavras-chaves: Familia. Regime de bens. Pacto antenupcial. Indenizacao por
infidelidade.



ABSTRACT

The objective of this study is to analyze the admissibility of the compensation clause
for marital infidelity in prenuptial agreements, highlighting the relationship between the
parties involved and the legal effects of this stipulation. To this end, the work first
focuses on the study of marriage, addressing its historical evolution and the conceptual
aspects that define it, with particular attention to the institution of the family, which is
established through marriage and is directly affected by the prenuptial agreement.
Throughout the research, the concepts of autonomy of will and private autonomy were
discussed, with an emphasis on the freedom of spouses to stipulate clauses that
regulate their patrimonial and extrapatrimonial relationship. The research aimed to
understand how this freedom can manifest concerning the rights and duties
established in the prenuptial agreement, especially regarding the inclusion of clauses
dealing with extrapatrimonial issues, such as the duty of fidelity. Furthermore, data
from court decisions across Brazil were analyzed, bringing to light relevant information
on the incidence of this issue in the judicial field. The methodology adopted for the
development of the study was based on bibliographic and documentary research,
which involved consulting works by renowned scholars and gathering pertinent judicial
decisions. In conclusion, the study affirms the feasibility of including a compensation
clause for marital infidelity in prenuptial agreements, provided that constitutional
principles and good faith in contractual relations between spouses are respected.

Keywords: Family. Property regime. Prenuptial agreement. Compensation for infidelity.
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1 INTRODUCAO

As relacdes afetivas no contexto conjugal tém se tornado mais dinamicas.
Antes da concretizagdo do casamento, por exemplo, 0os nubentes podem firmar um
acordo, no qual estabelecem, consensualmente, condi¢des varias, incluindo desde a

opcao pelo regime de bens até rotinas diarias do lar e dos filhos.

Esse dinamismo parece estranho ao ambito familiar, haja vista as relacdes
serem consideradas historicamente sob parametros outros, que nao o da pactuacao
de deveres e obrigacdes além dos também historicamente disseminados, como:

assisténcia mutua, respeito e varios.

Porém, ele se explica pela conjuntura sdcio-histérica atual, com o estagio da
civilizacdo marcado por relacdes sociais centradas em interesses distintos, mais
praticos, além do sentimento de instantaneidade. Um tempo calcado nas ideias de
consumo e de incerteza nas relacdes afetivas! (tanto quanto no todo das relagées em

geral), possivelmente justificadas por esse sentido instantaneo das coisas.

O ambiente de diversidade e de flexibilizacdo, de adaptacéo e de fluidez afeta
as relagdes de modo geral, incluindo as afetivas, e acarreta modificagdo “das
estruturas do corpo social”, obviamente impactando o mundo juridico.? As condi¢cdes
sociais propiciaram o surgimento de outra visdo do mundo e nele, a das relagdes,

além da forma de trata-la e de solucionar o que advém.

E nessa perspectiva que, nos Ultimos tempos, no A&mbito do pacto antenupcial,
dois pontos vém chamando atencdo em relacéo a insercéo de clausulas: indenizacéo
por deveres conjugais estabelecidos pelos cdnjuges, mas ndo cumpridos, e em escala
bem menor - alias, quase nada —, indenizacao por infidelidade conjugal — a fidelidade

€ um dever conjugal estatuido legalmente.

Esses pontos trazem, em seu bojo, implicacbes sobre: o exercicio da
autonomia da vontade e questfes da autonomia privada, limitacdes pelas normas
cogentes, limites da intervencdo estatal no ambito conjugal, critérios do negdcio

juridico e contratuais, entre outras. A0 mesmo tempo, suscitam guestionamentos

1 TIROLI Luiz Gustavo; CACHAPUZ, Rozane da Rosa. O Direito De Familia A Luz Da Modernidade.
Revista Juridica Cesumar, v. 21, n. 2, p. 433-350, 2021, p. 439.

2 TIROLI Luiz Gustavo; CACHAPUZ, Rozane da Rosa. O Direito De Familia A Luz Da Modernidade.
Revista Juridica Cesumar, v. 21, n. 2, p. 433-350, 2021, p. 439.
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varios, a exemplo de: o que contraria a ordem publica? Ou, como questiona Rodrigo

da Cunha Pereira, “o que fere e afronta a ordem publica?”

Esses aspectos sao inerentes ao escopo deste estudo, que parte da nocéo de
familia, descrita na Constituicdo Federal de 1988, e de fidelidade conjugal como um
compromisso tacito, insculpido no art. 1.566 do Cddigo Civil de 2002, como um dos

deveres conjugais, a que os cénjuges se submetem.

Assim, considerando as bases dos deveres conjugais e as transformacodes por
gue passa a sociedade, especificamente quanto a contratualizacdo de clausulas de

indenizacdo, questiona-se: é admissivel clausula de indenizacdo por infidelidade

conjugal em pactos antenupciais?

O objetivo do trabalho é demonstrar a admissibilidade de clausula de
indenizacdo por infidelidade conjugal em pactos antenupciais. Especificamente,
buscou-se: compreender e classificar a familia do ponto de vista historico, frente ao
gue se vive atualmente, e na perspectiva constitucional, de onde emergem os
referenciais que regem as relacdes a partir dela, a familia; caracterizar teoricamente
0 pacto antenupcial , seus requisitos de validade e de eficicia, contextualizando as
dificuldades advindas das leis para a concretizacdo do desejo dos nubentes;
demonstrar o nimero de demandas nesse sentido, por meio de consulta aos Tribunais
de Justica dos estados, e a posicao jurisprudencial sobre o tema, por meio da anélise
de julgados, bem como argumentar, com base em elementos tedricos e em evidéncias
praticas, a possibilidade de insercdo de clausula de indenizacdo em casos de

infidelidade conjugal em pactos antenupciais.

A abordagem do tema é relevante por trés razdes: primeiro, ele se insere no
contexto da nova dinamica das relacdes, a qual deve ser acompanhada pelo Direito,
principalmente pelo Direito de Familia. Logo, € possivel verificar que pontos a favor e
contra o objetivo proposto se sobressaem. Segundo, pela propria problematica
envolvida, como exercicio da autonomia da vontade e a limitacdo da autonomia
privada e da intervencdo do Estado nas relacbes familiares. Terceiro, porque a
perspectiva de indenizagéo por quebra do estabelecido em pacto antenupcial € muito

recente, mais ainda a indenizagéo por infidelidade conjugal — essa, ainda quase de

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pacto Antenupcial e Clausulas Existenciais. 2022. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/ Acesso em: 12 jan 2025, p. 4
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natureza conjectural, como se vera ao fim do estudo. Como afirmam Souza e Lopes,
“pouco se discute sobre o assunto da possibilidade ou ndo de se prefixar uma possivel
indenizacdo em documento escrito por um casal unido por matriménio ou unido
estavel em relacdo a possiveis situacfes lesivas ocorridas no ambito de tais

relacdes.™

Metodologicamente, o trabalho foi desenvolvido por meio de uma pesquisa
bibliografica, com consulta a publica¢des/fontes primarias sobre a tematica. Nesse
sentido, o estudo partiu de bases como Caio Mario da Silva Pereira, Orlando Gomes,
Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald e Freddie Didier Jr.. Autores como
Fabiana Domingues Cardoso, Marina Pacheco Cardoso, José Sebastido de Oliveira,
Carlos Eduardo Silva e Souza e Maisa de Souza Lopes foram fundamentais pela

proximidade da abordagem tematica com a proposta do estudo.

A pesquisa também foi jurisprudencial, porque foram feitas consultas aos
Tribunais de Justica dos estados da Federacdo, para se obter uma visdo das

demandas no periodo dos ultimos dez anos, ou seja, uma visdo mais atual.

O estudo encontra-se dividido em trés capitulos. No primeiro, tragou-se um
perfil da familia do ponto de vista histérico, conceitual e juridico, abordando-se a visao
evolutiva desse ente nas Constituicdes do Brasil. Dissertou-se sobre o casamento e
seus efeitos pessoais, sociais e juridicos, bem como os regimes de bens. No segundo,
enfocou-se o pacto antenupcial, suas prerrogativas, condigbes e implicagbes, bem
como foram questionados pontos como autonomia da vontade, autonomia privada,
ordem social e limitagdes da intervengao estatal. No terceiro, o foco foi o objeto da
proposta do trabalho, a admissibilidade de indenizagdo pelo ndo cumprimento do
dever conjugal de fidelidade. Foram apresentados e discutidos julgados de demandas
sobre a tematica, com dados obtidos nos Tribunais, sendo utilizados argumentos

pessoais, tedricos e jurisprudenciais em defesa do que se buscou demonstrar.

4 SOUZA, Carlos Eduardo Silva e; LOPES, Maisa de Souza. A (Im)Possibilidade de Prefixacdo da
Indenizacdo por Danos Ocorridos no Ambito das Rela¢gbes Familiares. Revista Juridica, v. 5, n. 67,
p. 1-23, 2021, p.3. Disponivel em: www.revista.unicuritiba.edu, Acesso em: 12 jan 2025.
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2 VISAO CONSTITUCIONAL DA FAMILIA E REGIME DE BENS NO CASAMENTO:
DA TRADICAO AO CONTEXTO ATUAL

Considera-se importante conhecer um pouco sobre a familia do ponto de vista
constitucional de sua evolugéo, bem como sobre o regime de bens no casamento,
para observar a forma como o ordenamento juridico vem também evoluindo no sentido

de acompanhar e de nortear as relagées que surgem.

No que tange ao aspecto constitucional, a importancia de se procurar conhecer
a familia por essa via tem por base a ideia de Ferdinand Lassalle de que uma
constituicao escrita s6 tem valor e durabilidade se corresponder fielmente aos valores
da sociedade de seu tempo. A Constituicao “é a soma dos fatores reais do poder que
regem uma nagao”, e seu instrumento escrito deve expressar isso. Também, porque

sendo uma lei essencial, as outras leis buscam nela seus fundamentos.®

Por meio do ordenamento juridico, inclusive, verifica-se as formas e os meios

da intervencéao estatal nas autonomias individuais. No dizer de Konrad Hesse,

O significado da ordenacado juridica na realidade e em face dela
somente pode ser apreciado se ambas — ordenacéo e realidade —
forem consideradas em sua relagdo, em seu inseparavel contexto, e
no seu condicionamento reciproco. Uma analise isolada, unilateral,
gue leve em conta apenas um ou outro aspecto, ndo se afigura em
condicbes de fornecer resposta(s) adequada (s)]...].°

Neste capitulo, vdo ser apresentadas visdes da familia ao longo das Constituicées
brasileiras desde o Império, no sentido do que esclarece José Sebastido de Oliveira,’
gual seja, compreender a instituicdo familiar e a protecdo que o direito positivo
dispensa a ela exige que se veja o que a familia representa, comecando pela época

colonial, pelo Império e chegando até a Republica.

Acredita-se que, mesmo em uma perspectiva breve, mais ilustrativa do que
aprofundada, essas nogdes histéricas talvez possam servir para dimensionar ndo so
a nova dindmica que rege as relagdes conjugais, como a velocidade com que ela vem

se instalando, e identificar e compreender eventuais lacunas que o ordenamento

5 LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 5.ed. Traducdo Walter Stonner . Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 39,47.

6 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes de Die
Normative Kraft der Verfassung. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 4

7 OLIVEIRA, José Sebastido de. A familia e as constituicbes brasileiras no contexto dos direitos
fundamentais e da personalidade. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, [S. I.], v. 6, n. 1, p. 75—
148, 2007, p. 78. Disponivel em: https://periodicos.unicesumar.edu.br. Acesso em: 18 fev. 2025.
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juridico possa apresentar do ponto de vista conceitual e mesmo de funcionamento na

pratica.

Inclusive, segundo Mousnier, “nunca a familia foi objeto de tanta producéo [...]
como agora, no afd de se dar aos individuos, o ordenamento juridico que a
modernidade reclama, posto ser o homem vocacionado para a normatividade.” E que
desde as mais tenras estruturas organizacionais de que se sabe, o homem segue

padrées comportamentais estabelecidos.®

A determinados espacos de tempo, o complexo de normas vigentes
deixa de atender as necessidades humanas. A massa critica dos
individuos busca um novo c6digo comportamental, capaz de atender
aos desafios dos valores emergentes. Compreender o significado das
leis é aprender sobre as etapas da evolu¢gdo humana e o consequente
aperfeicoamento ético de suas diversas instituices.®

Também por isso, o Direito de Familia, com suas profundas alteraces, reflete
momentos da realidade social complexa, incidindo sobre véarios de seus campos.®
Nesse sentido, para que se possa ter uma “compreensdo constitucionalizada do
Direito de Familia, é essencial que todo e qualguer entendimento relacionado a familia
tenha como base os fundamentos na Constituicdo.” 1! Nesse entendimento é que este

capitulo foi desenvolvido.
2.1 Familia: Aspectos Propedéuticos

Na acepcao classica, conforme ensinamento de Cldvis Bevilaqual?, a familia é
vista como conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo consanguineo, sendo os fatores
preponderantes para sua constituicdo: o amor entre o homem e a mulher, e a

conservacao e cuidados com a prole.

Assevera Caio Mario da Silva Pereira, em concordancia com Clévis Bevilaqua,

gue familia € “um conjunto de pessoas que descendem de tronco ancestral comum

8 MOUSNIER, Conceicdo A. A Nova Familia a Luz da Constituicdo Federal, da Legislagdo e do Novo
Caddigo Civil. Revista da EMERJ, v. 5, n. 20, p. 244-266, 2002, p. 245.

9 MOUSNIER, Conceicédo A. A Nova Familia a Luz da Constituicdo Federal, da Legislagdo e do Novo
Cadigo Civil. Revista da EMERJ, v. 5, n. 20, p. 244-266, 2002, p. 245.

10 MOUSNIER, Conceicéo A. A Nova Familia a Luz da Constituicdo Federal, da Legislacédo e do Novo
Cadigo Civil. Revista da EMERJ, v. 5, n. 20, p. 244-266, 2002, p. 245.

IISANTIAGO, Rafael da Silva. O Direito de Familia Contemporaneo: Entidade Familiar
Constitucionalizada. Interfaces Cientifica Direito, v.1, n. 2, p. 57-66, 2013, p. 65. Disponivel em:
https://periodicos.set.edu.br Acesso em: 12 jan 2025

12 BEVILAQUA, Clévis. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, p. 16-17
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[...]. Na verdade, em senso estrito, a familia se restringe ao grupo formado pelos pais

e filhos” 3, havendo necessidade de vinculo consanguineo.

Em complemento, seguindo a linha do vinculo da consanguinidade e de
parentesco, em sentido genérico, o conceito de familia se estende aos enteados,

cunhados, genros e noras.'*

Na definicdo de Pablo Stolze e de Rodolfo Pamplona, considera-se familia o
nacleo existencial integrado por pessoas unidas por vinculo socioafetivo,
teleologicamente vocacionada a permitir a realizagdo plena dos seus integrantes.®
Nesse entendimento, para Rolf Madaleno, a familia contemporadnea encontra sua
realizacdo no seu grupo e, dentro dele, cada integrante encontra na convivéncia
solidaria e no afeto o valor social e juridico que a familia exerce no desenvolvimento

da sociedade e do Estado.®

Um conceito mais abrangente de familia € o de Maria Berenice Dias, que
assevera ser esta a relacao das pessoas ligadas por um vinculo de consanguinidade,
afinidade ou afetividade. Nessa relacdo, ha o atendimento aos interesses mais
valiosos das pessoas humanas: afeto, solidariedade, lealdade, confianca, respeito e

amor.’

Conforme visto, na atualidade, a abrangéncia do termo familia tem alcancado
propor¢cdes mais amplas, incluindo todas as formas constituicdo familiar, desde a
instituida pelo casamento, a forma classica, tradicional, até os modelos: informal
(formada pela unido estavel), reconstituida (separacéo dos pais, com filhos, agregado
com outros possiveis filhos e familia), monoparental (constituido por apenas um dos
pais e o filho), anaparental (sem conotacéo sexual, sem vinculo de ascendéncia entre

si), poliafetiva (mais de duas pessoas em interacdo afetiva), paralela (vinculos afetivos

13 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil: Direito de Familia, vol. 5. Rio de
Janeiro: Forense, 1972, p.20

14 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia, vol. 5. Rio de
Janeiro: Forense, 1972, p.20

15 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Manual de Direito Civil: Volume Unico. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 1081.

16 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.44 .

17 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 53-54.
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concomitantes, vulgarmente conhecidos como concubinato) e eudemonista (pautado

no envolvimento afetivo entre os individuos).8

J& historicamente, a origem do conceito juridico de familia encontra raizes no
Direito Romano. Apesar da forte influéncia do Direito Canénico, do Direito Feudal e
da Revolugéo Francesa,'® o Direito Romano deu-lhe robustez, visto que tornou “sélida
a unidade juridica, econdémica e religiosa fundada na autoridade soberana de um
chefe”.?

Segundo Camila Mongani Gozzi,?* Ulpiano, em seu “Digesto”, conceituou
familia como um “grupo plural de pessoas que, pela natureza ou pelo direito, vive sob
0 poder de outro.” Também Engels, muito depois, analisando “as transformacgdes na
formacgao e desenvolvimento destes grupos de seres humanos”, evidenciou aspectos
de grupos de pessoas “desde as primeiras reunides do homem selvagem até a
formacdo da familia em sua versdo mais tradicional”, essa, quase como €

compreendida atualmente. Essa autora observou que

no decorrer de toda essa evolucao da formacao do grupo familiar, [...]
€ notavel que a unido, que antes se dava em grupos maiores, passou
a, paulatinamente, dar-se também em pares. Homem e mulher
passaram, entdo, a unir-se com o objetivo de dar continuidade a
formacdo do grupo original e assim preservar, dentro da familia
formada, os dons, aprendizados e até mesmo as conquistas materiais
do grupo.??

Ela concluiu “que a monogamia desempenhou papel de extrema importancia
na evolugdo da familia tal como entendida e conceituada atualmente.”?3. Destaca

Fabiana Domingues Cardoso que “sua esséncia ndo é apenas de um regramento

18 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Manual de Direito Civil: Volume Unico. Séo
Paulo: Saraiva, 2017

19 DAIBERT, Jefferson. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p.9

20 GOMES, Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 26

21 GOZZI, Camila Monzani. Ressignificando o casamento: a evolugdo do matriménio como base
primordial da entidade familiar. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil Comparado). Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2020. Disponivel em: https://tede2.pucsp.br. Acesso em: 10 jan
2025, p. 13, 14

22 GOZZI, Camila Monzani. Ressignificando o casamento: a evolugcdo do matriménio como base
primordial da entidade familiar. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil Comparado). Pontificia
Universidade Catolica de S&o Paulo, 2020. Disponivel em: https://tede2.pucsp.br. Acesso em: 10 jan
2025, p. 14

23 GOZZI, Camila Monzani. Ressignificando o casamento: a evolugdo do matriménio como base
primordial da entidade familiar. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil Comparado). Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo, 2020. Disponivel em: https://tede2.pucsp.br. Acesso em: 10 jan
2025, p. 14
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moral ou moralizante, mas de um interdito proibitério, sem o qual ndo € possivel

organizacao social e juridica.”®*.

2.2 Dos Antecedentes Constitucionais da Familia no Brasil

A familia atual representa um nucleo que evoluiu com o desgaste do modelo
patriarcal, de hierarquia, do matrimonio e da uniao heterossexual. Esse modelo, com

uma quantidade numerosa de filhos, é que dava o status ao casal como familia.?®

No Brasil, na Constituicdo outorgada de 25 de marco de 1824, do Brasil império,
no artigo 5°, esta escrito que “A Religido Catélica Apostélica Romana continuara a ser
a Religiao do Império” e, por isso, prevaleceria “entre nds, a doutrina que atribui a
religido exclusiva competéncia para regular as condi¢des e a forma do casamento e
para julgar da validade do ato.”?® Apesar de o Brasil ja estar independente de Portugal
de modo oficial, o direito das familias ainda era regido pela Lei Imperial de 1823, com
regras infraconstitucionais das Ordenacdes Filipinas, baseadas no padrao familiar
patriarcal: “centralizado na figura do patriarca, formada a partir do casamento, voltada
a procriacdo, a subsisténcia de seus membros, a preservacdo do patrimoénio e
consequentemente & manutencdo de status social.” 2’ Pelo Instituto dos Morgados e
Bens Vinculados, que perdurou por um tempo, “‘com respaldo das Ordenacbes
Filipinas, o chefe do cla rural tinha por habito transferir o melhor de seu patriménio
para um so6 dos filhos, quase sempre o mais velho ou algum dos seus descendentes
que desfrutava de melhor protecdo”.?® Essa Constituicdo cuidou dos direitos e das
garantias dos cidaddos, mas nao trouxe nenhuma coisa especial sobre o casamento

e a familia brasileira.?®

24 CARDOSO, Fabiana Domingues. Pacto Antenupcial no Brasil: formalidades e conteldo.

Dissertacdo (Mestrado em Direito das Rela¢gdes Sociais) - Pontificia Universidade Catdlica de Sao

Paulo, S&o Paulo (SP), 2009, p1 94.

25 CASTANHO, M. A. B. A Familia nas Constituicdes Brasileiras. Argumenta Journal Law, v. 17, n.
17, p. 181-204. Disponivel em: https://seer.uenp.edu.br/ Acesso em: 25 jan 2025.

26 COSTA, Dilvanir José da. A familia nas Constituigdes. Brasilia, ano 43, n. 169, p. 13-19, 2006, p. 13,
14. Disponivel em: www2.senado.leg.br. Acesso em 15 jan 2025.

27 CASTANHO, M. A. B. A Familia nas Constituicdes Brasileiras. Argumenta Journal Law, v. 17, n.
17, p. 181-204, p. 182. Disponivel em: https://seer.uenp.edu.br/ Acesso em: 25 jan 2025

28 OLIVEIRA, José Sebastido de. A familia e as constituicGes brasileiras no contexto dos direitos
fundamentais e da personalidade. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, [S. I.], v. 6, n. 1, p. 75—
148, 2007, p. 91.. Disponivel em: https://periodicos.unicesumar.edu.br. Acesso em: 18 fev. 2025.

29 COSTA, Dilvanir José da. A familia nas Constituicdes. Brasilia, ano 43, n. 169, p. 13-19, 2006, p. 13,

14. Disponivel em: www2.senado.leg.br. Acesso em 15 jan 2025
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Com a proclamacao da Republica em 1889, o Estado se separou da Igreja, e
surgiu a necessidade de se regulamentar o casamento, “fonte geradora da familia”,
de outra forma. Na Constituicdo de 1891, o espirito da familia predominante era ainda
o patriarcal. *° Foram criadas regras infraconstitucionais especificas, como o Decreto
n® 521, de 26 de junho de 1890, que estabeleceu o “casamento civil, Gnico valido nos
termos do artigo 108 do Decreto 181”.3* No inicio do século XX, a sociedade era mais

rural e conhecida pelo patriarcalismo, formada somente a partir do matriménio.

Mas, de acordo com Oliveira, a Constituicdo de 1824 e a de 1891 nao se
referiram nem cuidaram da familia como estrutura, seja em termos amplos ou em
termos restrito, de nucleo familiar. Foi tratada “como forma de transmissao
hereditaria”. Apesar de ambas se ocuparem dos direitos fundamentais de primeira

geracdo, ndo se dedicaram aos direitos da personalidade.*?

A Constituicdo de 1934, a segunda Constituicdo da Republica, trouxe o0s
direitos sociais e se estendeu a familia. Nessa ocasido, as constituicdes de muitos
paises ja se referiam a familia de forma diferente, trazendo-lhe prote¢&o.3® Assim, aqui
também, em um dos ndcleos constitucionais, foi inserida a tematica familia, educacéo
e cultura, e no capitulo Dos Direitos e Garantias Individuais, o art. 113 n° 34,
assegurava a todos o direito de prover a prépria subsisténcia e a da prépria familia;
no Titulo V, Da Familia, Da Educacédo e Da Cultura, no art. 144, estabeleceu: “A
familia, constituida pelo casamento indissollvel, estd sob a protecdo especial do
Estado”. Essa Constituicdo néo trouxe um conceito de familia, porém, caracterizou
sua constituicdo e deixou claro ndo admitir a separagdo. Apresentou os direitos
fundamentais de segunda geracédo, com a protecéo aos direitos sociais, voltados para

a protecao individual e a seguranca da formacéo da familia. 3*

30 OLIVEIRA, José Sebastido de. A familia e as constituicdes brasileiras no contexto dos direitos
fundamentais e da personalidade. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 6, n. 1, p. 75-148, 2007,
p. 96, 102. Disponivel em: https://periodicos.unicesumar.edu.br. Acesso em: 18 fev. 2025.

31 COSTA, Dilvanir José da. A familia nas Constituigdes. Brasilia, ano 43, n. 169, p. 13-19, 2006, p. 14.
Disponivel em: www2.senado.leg.br. Acesso em 15 jan 2025.

82 OLIVEIRA, José Sebastido de. A familia e as constituicBes brasileiras no contexto dos direitos
fundamentais e da personalidade. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, [S. I.], v. 6, n. 1, p. 75—
148, 2007, p. 99, 103. Disponivel em: https://periodicos.unicesumar.edu.br. Acesso em: 18 fev. 2025.

33 OLIVEIRA, José Sebastido de. A familia e as constituicdes brasileiras no contexto dos direitos
fundamentais e da personalidade. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, [S. I.], v. 6, n. 1, p. 75—
148, 2007, p. 105. Disponivel em: https://periodicos.unicesumar.edu.br. Acesso em: 18 fev. 2025.

34 OLIVEIRA, José Sebastido de. A familia e as constituicGes brasileiras no contexto dos direitos
fundamentais e da personalidade. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, [S. I.], v. 6, n. 1, p. 75—
148, 2007, p. 107. Disponivel em: https://periodicos.unicesumar.edu.br. Acesso em: 18 fev. 2025.
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A Constituicdo de 1937, outorgada, trouxe somente que a familia deveria ser
constituida a partir do casamento indissoltvel, mas nédo disse a forma.*® Também néo
houve qualquer conceituacdo de familia, observando-se apenas retoque na
caracterizacdo dela na Constituicdo anterior. Mesmo assim, essa Constituicdo se
autoconsiderou “precursora da defesa da instituicdo da familia, consagrando-lhe um
capitulo especial”, tal como ocorrera anteriormente. Essa consideracao, na verdade,
ja havia sido expressa nas Constituicbes da Alemanha, de 1919, da Tchecolosvaquia,
de 1920, e da Espanha, de 1931. Alias, “foi acatada por quase todas as constituicoes

promulgadas ou outorgadas pelos paises considerados civilizados”.

Na Constituicdo de 1946, foram consagrados o0s seguintes itens em relacao
ao casamento e a familia, respectivamente: o casamento é indissoluvel, é civil, deve
observar os normativos da lei; pode haver casamento religioso sem habilitagéo civil
prévia, devendo depois ser inscrito no registro publico; *” a familia deve ser constituida

pelo casamento indissollvel — baseando-se na Constituicdo de 1934.%8

A Constituicdo de 1967, a quinta da Republica, substituiu plenamente a de
1946, mesmo sem alterar a forma de constituir a familia. O poder militar competente
da época referendou o anteprojeto, cujo art. 167 rezava: “A familia é constituida pelo
casamento e tera direito a protecdo dos Poderes Publicos.”® A Emenda Constitucional
n®9, de 1977, no art. 1°, modificou o § 1° do art. 175 da Emenda Constitucional n° 1
de 1969, estabelecendo que “O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos
expressos em lei, desde que haja prévia separacao judicial por mais de trés anos.”
Continuando, seu artigo 2° disp0s que a separagao poderia ser de fato por cinco anos

e comprovada em juizo.*°

35 COSTA, Dilvanir José da. A familia nas Constituigbes. Brasilia, ano 43, n. 169, p. 13-19, 2006, p. 18.
Disponivel em: www2.senado.leg.br. Acesso em 15 jan 2025.

36 OLIVEIRA, José Sebastido de. A familia e as constituicbes brasileiras no contexto dos direitos
fundamentais e da personalidade. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, [S. I.], v. 6, n. 1, p. 75—
148, 2007, p. 109. Disponivel em: https://periodicos.unicesumar.edu.br. Acesso em: 18 fev. 2025.

37 COSTA, Dilvanir José da. A familia nas Constituigdes. Brasilia, ano 43, n. 169, p. 13-19, 2006, p. 18.
Disponivel em: www2.senado.leg.br. Acesso em 15 jan 2025.

38 CASTANHO, M. A. B. A Familia nas Constituicdes Brasileiras. Argumenta Journal Law, v. 17, n.
17, p. 181-204, p.182 Disponivel em: https://seer.uenp.edu.br/ Acesso em: 25 jan 2025.

39 OLIVEIRA, José Sebastido de. A familia e as constituicdes brasileiras no contexto dos direitos
fundamentais e da personalidade. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 6, n. 1, p. 75-148, 2007,
p. 109. Disponivel em: https://periodicos.unicesumar.edu.br. Acesso em: 18 fev. 2025.

40 COSTA, Dilvanir José da. A familia nas Constituigbes. Brasilia, ano 43, n. 169, p. 13-19, 2006, p. 15.
Disponivel em: www2.senado.leg.br. Acesso em 15 jan 2025.
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Os dispositivos constitucionais sé foram alterados com a regulamentacao do
divércio pela Lei Ordinaria federal n® 6.515, de 1977, a Lei do Divdrcio.*! Até entdo, o
Cddigo Civil de 1916 trazia em seu bojo o termo “separac¢do judicial’, sendo sua
efetivacdo por meio da propositura da acdo de desquite. Essa, segundo regras de seu
art. 317, seriam para os casos de adultério, tentativa de morte, maus tratos ou injuria

grave e abandono voluntario do lar conjugal, durante dois anos continuos. 42

Até aqui, dentro da estrutura hierarquizada, somente se considerava a unido
pelo casamento e tudo era submetido ao regime patriarcal. Até 1988, a jurisprudéncia
dos tribunais do pais, principalmente o Supremo Tribunal Federal (STF), entendia que
s6 a convivéncia simples ndo era base para o reconhecimento de direitos da
concubina a meacdo do patrimoénio, mesmo que a relacdo fosse notdria e publica.
Deveria ser demonstrado que existia uma sociedade de fato, com esfor¢co dos dois
para formar o patrimdénio. Quando ja havia véarias decisfes dessa Corte nesse sentido,
elaborou-se a Sumula 380 do STF, segundo a qual, “Comprovada a existéncia da
sociedade de fato entre os concubinos, € cabivel a sua dissolucéo judicial, com a

partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum."

Apos isso, as “inovacdes de vulto” referentes ao casamento e a constituicdo da

familia vieram com a Constituicdo de 1988.
2.3 A Familia e Direitos na Constituicdo de 1988

Oliveira resume as principais disposicdes da Constituicdo de 1988,
comparativamente as determinagcdes das anteriores, bem como os principais efeitos

sobre as demais normas:

No contexto dos direitos individuais exsurgem os direitos da
personalidade, que em principio parecem ter identidade, mas na
verdade sao direitos distintos, pois “os direitos fundamentais
pressupdem relacbes de poder, os direitos de personalidade relacdes
de igualdade. Os direitos fundamentais tém uma incidéncia
publiscistica imediata, quando ocorrem efeitos nas rela¢des entre os
particulares uma incidéncia privatisca., ainda quando sobreposta ou
subposta a dos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais
pertencem, ao dominio do Direito Constitucional, os direitos de
personalidade ao do Direito Civil”.

41 OLIVEIRA, José Sebastido de. A familia e as constituicGes brasileiras no contexto dos direitos
fundamentais e da personalidade. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 6, n. 1, p. 75-148, 2007,
p. 109. Disponivel em: https://periodicos.unicesumar.edu.br. Acesso em: 18 fev. 2025.

42 BEVILAQUA, Clovis. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, p. 286.
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Os direitos e garantias individuais trazem no seu bojo normas
direcionadas para protecdo do homem, ou seja, das pessoas; e como
0 ser humano, de modo geral, nasce e se forma no seio de uma
familia, temos que essas normas também s&o predestinadas a
proteger todos os elementos integrantes da familia contra eventuais
acoes do Estado.

Os direitos da personalidade s&o direitos novos, incorporados a nossa
recente Codificacdo Civil de 2002, cuja construcdo doutrinria e
jurisprudencial se encontra em formacéo, pois a sua especificidade,
advinda com a nova codificacdo, ainda esta por receber muita
contribuicéo por parte dos operadores do direito brasileiro.*®
Relativamente a familia, as constituicdes familiares estdo mais dinamicas. Até
0 século XX, quando vigorava o Cédigo Civil de 1916, a familia era considerada um
conjunto de pessoas unidas pelo vinculo consanguineo, tendo como elementos
preponderantes para sua formacdo o amor entre o homem e a mulher e os cuidados

para com a prole.**

A Constituicdo Federal de 1988 e o Codigo Civil de 2002 trouxeram uma Visao
civil-constitucionalista mais abrangente, quando comparadas com o Codigo Civil de
1916. Nesse Caodigo, a luz do Direito, a familia era formada a partir do casamento, nos
moldes patriarcal, hierarquizada, firmada pelo vinculo biolégico e com carater
institucional, de modo a propiciar uma unidade de producéo e de reprodugdo® — esse

modelo foi delineado ao longo das Constituicdes, desde a do Império, como visto.

Porém, a partir da Constituicdo de 1988, de acordo com o que resumiu Oliveira

em sua pesquisa:

A familia assume novas func¢des: instrumental, servindo como meio de
realizacdo pessoal dos seus membros, potencializando o
desenvolvimento deles; de assisténcia moral e psicolégica, como
apoio aos seus integrantes nos embates normais da vida cotidiana, no
gue se refere a formacdo pessoal dos filhos, intransferivel a outros
setores sociais.

Pode-se conceituar a familia contemporénea (reunindo, portanto, num
s6 conceito 0 casamento, a uniao estavel e as familias monoparentais,
positivadas pela Constituicdo de 1988) como a unido de pessoas, sob
0 palio dos requisitos estabelecidos no direito positivo, a qual tem
como Unica razdo do seu inicio, de sua duragdo ou do seu fim o
sucesso ou o fracasso, no cotidiano, do encontro, por parte de seus

43 OLIVEIRA, José Sebastido de. A familia e as constituicGes brasileiras no contexto dos direitos
fundamentais e da personalidade. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 6, n. 1, p. 75-148, 2007,
p. 139, 142. Disponivel em: https://periodicos.unicesumar.edu.br. Acesso em: 18 fev. 2025.

44 BEVILAQUA, Clovis. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, p. 16-17.

45 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito
Civil: Volume Unico. Salvador: Juspodivim, 2017, p. 1.643-1.644.
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integrantes, da melhor maneira de aprimorar a afetividade reciproca,
s6 podendo ser analisada e compreendida a familia contemporanea
dentro de um contexto sistémico aberto.

O conceito de familia, antes restrito ao casamento, alarga-se para
alcancar outras realidades faticas, doravante juridicamente
reconhecidas. Sobre estas trés espécies esta sedimentada a familia
contemporanea.

Sao caracteristicas comuns a familia contemporanea: nuclearidade,
afetividade, despatrimonializagdo, repersonalizacdo, a igualdade dos
filhos, respeito as criangas, aos adolescentes e aos idosos, e
igualdade.

As normas sobre a familia da Constituicdo Federal de 1988 tém
eficacia juridica e social, porque, além dos efeitos técnicos que
produzem, encontram respaldo junto a Nacdo, que lhes confere
legitimidade, eliminando de vez toda a sorte de discriminacdes
injustificaveis da sociedade conjugal e igualando em direitos e
obrigacdes os cdnjuges, ou seja, estabelecendo a igualdade juridica
material entre eles.

Os principios constitucionais do Direito de Familia desempenham
fungdo prospectiva, servindo as geracdes futuras como diretrizes e
conquistas que nao podem retroceder, sob pena de aniquilamento da
propria nocao de entidade familiar, tdo bem colocada pelo legislador
constituinte.*®

Essas mudancgas tornam necessario identificar os elementos que determinam
o Direito de Familia contemporaneo, com base na concepcéao de familia como ente
constitucionalizado. “E importante os principais ensinamentos doutrinérios pertinentes
as familias do periodo contemporaneo, com o intuito de se melhor compreender os
efeitos juridicos por elas produzidos e as suas consequéncias no sistema normativo

brasileiro.” 4’

Como demonstrado, a Carta Magna permitiu uma nova interpreta¢ao do arranjo
familiar, expandindo sua definicdo além da estrutura tradicional composta por um
homem, uma mulher e filhos. Essa mudanca foi acompanhada por interpretacdes

doutrinérias e decisdes judiciais.*®

480OLIVEIRA, José Sebastido de. A familia e as constituicdes brasileiras no contexto dos direitos
fundamentais e da personalidade. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 6, n. 1, p. 75-148, 2007,
p. 107. Disponivel em: https://periodicos.unicesumar.edu.br. Acesso em: 18 fev. 2025.

4SANTIAGO, Rafael da Silva. O Direito de Familia Contemporaneo: Entidade Familiar
Constitucionalizada. Interfaces Cientifica Direito, v.1, n. 2, p. 57-66, 2013, p. 59. Disponivel em:
https://periodicos.set.edu.br Acesso em: 12 jan 2025.

48 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de; COSTA-NETO, Jo&o. Direito Civil - Vol. Unico - 32 Edigdo 2024. 3.

ed. Rio de Janeiro: Método, 2024. E-book. p.1265. ISBN 9788530994419. Disponivel em:

https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788530994419/. Acesso em: 10 fev. 2025
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Em 2011, o STF, ao julgar Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 132, pautando-se na a dignidade da pessoa humana e a busca da felicidade,
reconheceu a unidao homoafetiva como entidade familiar, um marco importante que
assegurou direitos e deveres aos casais homoafetivos, refletindo a evolucdo da

sociedade brasileira.*®

O Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer a unido homoafetiva, reforcou a
ideia de que a familia deve ser entendida de acordo com a convivéncia afetiva e a
liberdade dos individuos, e ndo apenas pela biologia ou tradicdes. Assim, a
Constituicdo de 1988 e as decisdes do STF consolidaram um conceito dinamico e
inclusivo de familia, adaptado as diversas formas de manifestacdo do amor e da

convivéncia familiar na sociedade contemporanea.*®
2.4 Casamento: Natureza Juridica e Efeitos

A natureza juridica do casamento é controvertida. O Codigo Civil, “que regula
maior parte das relagbes de Direito Privado do pais” ndo definiu a natureza juridica
do casamento, atribuindo a ele somente o pressuposto genérico de “O casamento
estabelece a comunhé&o plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres

dos conjuges” (art.1.511). Diante disso, essa defini¢do ficou a cargo da doutrina.>!

A natureza juridica de uma figura do Direito é definida pela posicao
por ela ocupada no mundo juridico, por meio, basicamente, da analise
de suas caracteristicas e elementos essenciais. Assim, por exemplo,
a natureza juridica de um contrato é a de negdcio juridico uni ou
bilateral, em que duas ou mais partes avencam acerca de
determinada obrigagédo.*?

4 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de; COSTA-NETO, Jo&o. Direito Civil - Vol. Unico - 32 Edigdo 2024. 3.
ed. Rio de Janeiro: Método, 2024. E-book. p.1265. ISBN 9788530994419. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788530994419/. Acesso em: 10 fev. 2025
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No Brasil, ha debates de trés teorias sobre a natureza juridica do casamento:
trata-se de um contrato, haja vista a indispensabilidade da convergéncia de vontades
por meio de uma declaracao livremente expressa. Esse € o entendimento majoritario
da doutrina, do qual participam Alvaro Villaga Azevedo®?, Orlando Gomes®* e Caio
Mario da Silva Pereira®, entre outros. Defende-se também ser uma instituigdo — como
defende Maria Helena Diniz®¢, Washington de Barros Monteiro®’ e outros —, uma vez
qgue é regido por regras, cuja origem é, em grande parte, de carater publico, regras
“n&o derrogaveis pela vontade dos consortes™?8; instituicdo também por ser “um novo
estado no qual os nubentes ingressam, o estado matrimonial.>® Ainda ha a teoria
mista, para a qual o casamento “é um negdcio juridico bilateral sui generis, especial:
contrato, na formacéo; instituicdo, no conteudo”, como entendem José Fernando
Simao, Flavio Tartuce e Caetano Lagrasta Neto®. Em outra versdo, essa terceira
teoria classifica a natureza do casamento como hibrida, por nele coexistirem “regras

atinentes ao contrato e a instituicdo que comporta em si.”®!
Sobre a primeira teoria, Caio Mario da Silva Pereira assim explica:

O que no matrimbénio deve ser primordialmente considerado € o
paralelismo com os contratos em geral, que nascem de um acordo de
vontade e realizam os objetivos que cada um tem em vista, segundo
a motivacdo inspiradora dos declarantes e os efeitos assegurados
pela ordem juridica. A natureza contratual do casamento nao é
contrariada pela exigéncia legal de forma especial e solene da
manifestacdo volitiva, que obedece a padronizacéo prefixada e ao
ritual especifico da celebracdo. Ndo € igualmente negada pela
participacdo direta do Estado no ato constitutivo, pois que o principio
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da ordem publica também costuma estar presente em numerosos
outros contratos de direito comum. [...] O que se deve entender, ao
assegurar a natureza do matrimédnio, é que se trata de um “contrato
especial”’, dotado de consequéncias peculiares, mais profundas e
extensas do que as convencgfes de efeitos puramente econbémicos,
ou “contrato de Direito de Familia”, em razao das relagdes especificas
por ele criadas.”®?

Relativamente a segunda teoria, Washington de Barros Monteiro justifica que
reduzir o casamento a um mero contrato “seria equipara-lo a uma venda ou a uma
sociedade, relegando-se para segundo plano suas nobres e elevadas finalidades. ”
Destaca que a disciplina legal rigorosa que o rege, por um lado, ndo somente
estabelece restricbes como contém normas imperativas em relagdo aquilo que é
considerado de interesse geral; mas por outro, concede uma relativa autonomia da
vontade, permitindo que as partes definam seus interesses livremente — a exemplo

da opcéo pelo regime de bens.®®

J& a terceira teoria € mais explicitada por Orlando Gomes, que complementa:
0 casamento é um contrato que tem aspectos especificos, na medida em que a ele
“nao se aplicam as disposicdes legais dos negdécios de direito patrimonial que dizem
respeito: (a) a capacidade dos contraentes; (b) aos vicios de consentimento; (c) aos

efeitos”.%*

Alvaro Villaga Azevedo define: o casamento é “um contrato solene [...] regulado
pelo Direito de Familia”. Por meio dele, duas pessoas criam uma sociedade conjugal
e, a partir dai, passam a se submeter “a um complexo de direitos e de deveres”
pessoais e patrimoniais que se estabelece entre elas e entre ambos e os filhos que
venham a ter. A natureza juridica do casamento é controvertida, mas ele pode ser
compreendido como de “natureza contratual especifica”, por referir-se ao organismo
familiar, no qual os direitos e os deveres vigem nas relacdes patrimoniais e nas
extrapatrimoniais, respectivamente, o regime de bens do casamento e “o exercicio do

poder familiar.”®® Neste estudo, considera-se o casamento conforme a terceira teoria.

Sobre os efeitos do casamento, Caio Mario Pereira explica que, em termos

de sua projecéo do ambiente, eles podem ser classificados em sociais, pessoais e
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patrimoniais, sem hierarquia entre eles. Os primeiros se referem ao fato de o
casamento trazer consequéncias para a sociedade, na medida em que gera um ente
familiar que se insere nela, gera filhos, ensejando a perpetuacéo da espécie, e vai ter
direito a protecdo dos poderes publicos. “Assim € entre nds, como em todos 0s
sistemas, independentemente das tendéncias dominantes, e assim sempre foi, desde
gue a historia juridica toma conhecimento dos agrupamentos sociais ordenados. ” E
s6 esse aspecto j4 é suficiente para demonstrar o conjunto complexo de principios

que envolvem o casamento na vida social.

Os segundos, efeitos pessoais, advém da condi¢éo juridica que o casamento
leva os conjuges a assumirem: “um status, o estado de casados, que € um modo de
ser, uma classificacdo, e até um fator de identificagdo na sociedade”. Originam-se
situacdes juridicas para um conjuge em relacdo ao outro, situacdes essas que nao
podem ser avaliadas em valores pecuniarios, mas que sdo muito significativas:
“fidelidade, assisténcia, participacdo nas dignidades, relacdes juridicas com a prole,

independentemente de cogitagées financeiras “.%’

J& os terceiros, efeitos patrimoniais, 0 casamento traz implicacdes econdmicas
para as relacdes familiares, as quais se referem: a assisténcia pecuniaria entre 0s
consortes, patriménio, “usufruto dos bens dos filhos enquanto sob patrio-poder”,

prestacdo de alimentos aos filhos e direito sucessorio”,*® os mais previstos.

2.5 Regime de Bens

O desdobramento histérico do regime de bens estd pautado no Direito
germanico, tendo repercussdes por toda a Europa. Na Germénia, no tempo dos
mundius, ao contrair nupcias, o marido, mesmo nao sendo proprietario exclusivo dos
bens, era 0 senhor e administrador dos seus bens e dos bens da mulher. Passados

os tempos, os conjuges foram considerados iguais na administragéo patrimonial.5°
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No Direito franco, a evolugéo foi gradativa quanto ao regime de bens, sendo o
ponto de partida a comunhdo dos aquestos, garantia a mulher parte dos bens, caso
ndo houvesse deliberacdo contraria estipulada em contrato antenupcial. Firmou-se
também nesse Direito a outorga do cénjuge para bens imoveis, o que foi perpetuado

pelos costumes, constando, nos livros publicos, o nome de ambos os consortes. "

Em Portugal, o regime de bens tomou contornos maiores. As Ordenacdes
Afonsinas introduziram a ideia de comunh&o universal, sendo esta vigente no
momento da entrada do consorte na vida conjugal. Esse regime foi aperfeicoado nas

Ordenacdes Filipinas.”

O fator patrimonial no ambito familiar € de suma importancia, pois 0s
individuos, mesmo antes do casamento, precisam manter-se economicamente.
Apesar do romantismo de alguns nubentes, de pensarem nos aspectos apenas
pessoais e afetivos da relagéo, em algum momento, eles devem se preocupar com a
parte econémica e financeira da relacao, frente as possibilidades patrimoniais de que

cada um dispoée.

No casamento, constituicdo familiar mais prestigiada no Cédigo Civil (CC) de
2002, além do fator afetivo e social, existe o fator patrimonial. O regime de bens ira
nortear, no aspecto patrimonial, a relagédo dos nubentes. O CC de 2002 estabelece
0S regimes aos quais 0s nubentes podem aderir: comunhdo parcial de bens,
comunhao universal, participacdo final nos aquestos e separacdo total de bens.
Independentemente do regime escolhido, os bens proprios ou particulares de cada
cbnjuge séo incomunicaveis, ndo sendo objeto de partilha, ou seja, o outro consorte

nédo tem direito & quota-parte.’?

Advindo a morte para um dos c6njuges, segundo o CC, é garantido ao conjuge
sobrevivente o direito real de habitacéo (art. 1.831), independente do regime de bens.
J& os bens deixados pelo de cujus, transmissiveis aos herdeiros pela vocacao
hereditaria, o conjuge figura como concorrente com os descendentes, excetuando o

casamento celebrado pelo regime da comunhdo universal ou separacao obrigatoria
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de bens (art. 1.829, 1), ndo tendo filhos, concorre com os ascendentes (art. 1.829, Il,

CC/02), e na auséncia destes, torna-se herdeiro Unico (art. 1.829, IlI).
2.5.1 Comunhé&o parcial de bens

Caso os nubentes se mantenham silentes em relacédo ao regime de bens, o
regime esculpido no CC, art. 1.658 a 1.666, em carater suplementar, € o de comunhao
parcial. Esse regime defende a protecdo do quanto adquirido por cada conjuge antes

do casamento, além daqueles concebidos em sua vigéncia.

No art. 1.660, o CC/02 enumera 0s bens comunicaveis entre si, quais sejam:
os de titulo oneroso, os adquiridos por fato eventual, doacado, heranca ou legado, em
favor de ambos os coOnjuges, as benfeitorias e os frutos dos bens comuns ou dos
particulares de cada cdnjuge, percebidos na constancia do casamento ou pendentes
ao tempo de cessar a comunhao. Os bens incomunicaveis se encontram elencados
no art. 1.659, | a VII. Sdo eles: 1) os adquiridos antes do casamento e 0s que
sobrevierem a algum dos conjuges na constancia do casamento, por doacdo ou
sucessao, e 0s sub-rogados em seu lugar; 2) os adquiridos com valores
exclusivamente pertencentes a um dos conjuges em sub-rogacdo dos bens
particulares; 3) as obrigacdes anteriores ao casamento; 4) obrigacdes provenientes
de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal; 5) de uso pessoal, incluindo os
livros e instrumentos de profissdo; 6) proventos do trabalho pessoal; 7) pensdes,

meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes de cada cénjuge.”

Como dito, ha incomunicabilidade daqueles bens adquiridos antes do
casamento, mas os bens adquiridos na constancia do casamento, a titulo oneroso,

via de regra, sdo comunicaveis.’
2.5.2 Comunhé&o universal de bens

Pelo CC de 1916, se os conjuges se mantivessem silentes sobre o regime de

bens, o regime que vigorava, em carater suplementar, era o0 de comunh&o universal.
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Nesse tipo de regime os bens adquiridos pelos consortes sdo comunicaveis, sendo

excluidas as hipéteses previstas no art. 263 e, no CC de 2002, pelo art. 1.667.

De acordo com Freddie Didier et al.”®, nesse regime de comunh&o universal,
forma-se uma massa patrimonial Unica, incluindo créditos e débitos. Sao ignorados
se os bens foram adquiridos antes do casamento ou em sua constancia e, mesmo
advindo divorcio, ambos tém direito a meacdo daquilo que foi adquirido antes do
casamento e dos adquiridos em sua constancia, mesmo sem participacao do outro.
Porém, ha uma vedacao expressa no art. 977: “Faculta-se aos cénjuges contratar
sociedade, simples ou empresaria, entre si ou com terceiros, desde que ndo tenham

casado no regime da comunhao universal de bens, ou no da separagédo obrigatoria. ”

Nesse regime, ainda prevalece o entendimento de que os bens préprios e
particulares nédo sédo objeto de partilha, mas os bens presentes e futuros o sdo. Os
bens particulares se encontram enumerados no art. 1.668 do CC, a exemplo de: bens
doados com a clausula de incomunicabilidade, dividas anteriores ao casamento e 0s

definidos em convencgdes antenupciais, entre outros.’®
2.5.3 Separacao total e separacao obrigatéria de bens

Enguanto no regime de comunh&o parcial utiliza-se o pronome “nosso”, na
separacao total, os bens adquiridos antes e durante o casamento pertencem a cada
cbnjuge de forma particular; permanecem em seu dominio os bens que ele adquiriu,
ou seja, cada conjuge tem seu patrimbnio pessoal, inclusive, a responsabilidade de

em relacdo a suas dividas.

Apesar da responsabilidade das dividas feitas por cada um, as despesas
advindas para mantenca da familia sdo assumidas e custeadas por cada conjuge,

sendo o dispéndio de cada consorte de forma proporcional.’’

O CC de 2002 imp6e que, em alguns casos, haja separacéao legal (obrigatéria)

(art. 1.641). O regime de separacao legal deve ocorrer nos casos em que: as pessoas
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gue o contrairem ndo observarem as causas suspensivas da celebracdo do
casamento; pessoas maiores de 70 (setenta) anos e pessoas que dependerem de

suprimento judicial para casar.

A Lei n°® 12.344/10 alterou a redacédo dada pelo CC ao inciso Il, art. 1.641.
Antes, a imposicdo de separacao legal era obrigatéria para pessoas maiores de 60
(sessenta) anos. Com a atualizacéo legislativa, deu-se oportunidade a pessoas com
idade inferior a 70 (setenta) anos contrairem matriménio no regime de bens que

guiserem, inclusive o de separacéao total.

Apesar da separacgao obrigatoria imposta pelo CC, o STF, na Sumula 377, em
adendo, esclarece que no regime de separacao legal de bens, comunicam-se os
adquiridos na constancia do casamento. Isso porque, entendeu-se que 0s bens
adquiridos em sua constancia o foram por esforco comum. Permaneceu inalterada a
regra sobre os bens presente e futuros serem incomunicaveis, tal como os frutos e

rendimentos.’®
2.5.4 Participacao final nos aquestos

De inicio, apenas para contextualizar em relacdo ao que foi explanado nos
demais regimes, sdo considerados aquestos os bens adquiridos na vigéncia do
casamento de forma onerosa. Esse regime prevé que, na vigéncia do casamento, 0s
cbnjuges se subordinam as regras da separacdo convencional de bens. Porém, no

momento de ruptura, as regras adotadas s&o as de comunhao parcial de bens."®

A participacao final nos aquestos encontra-se esculpida nos arts. 1.672 a 1.686
do CC de 2002. Apesar de sua efetividade, o Projeto de Lei (PL) 2.285/2007, sobre o
Estatuto das Familia, ndo contemplou esse regime, ou seja, se tivesse sido aprovado,
percorrido os tramites legais, esse regime teria sido excluido das espécies pelas quais

o casal podera optar. O PL foi arquivado.
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Nesse regime, durante a vigéncia do casamento, 0s bens ndo se comunicam.
Os adquiridos antes e depois sédo considerados particulares, respondendo um

conjuge, no entanto, pelas dividas contraidas ap6s o casamento pelo outro cénjuge.&

A opcao por um desses regimes de bens é objeto do exercicio da autonomia

privada dos nubentes na declaracédo da vontade em pactos antenupciais.
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3 PACTO ANTENUPCIAL: PRESSUPOSTOS CONCEITUAIS E REQUISITOS

A abordagem teorica do pacto antenupcial significa levantar e analisar varios
aspectos a ele inerentes, os quais vao desde a compreensdo dos direitos e das
limitacdes nele envolvidos, passando pelo conceito de tais direitos, nesse caso, até o
reconhecimento dos danos sofridos, quando a solugcdo de problemas sofridos
ultrapassa a esfera conjugal e chega aos Tribunais. Nesse caso, vé-se como a teoria

é entendida e aplicada as referidas solugoes.

Permeando esse caminho, atualmente percorrido por uma sociedade que se
sabe consciente de seus direitos, esta o Direito de Familia, em cujas transformacdes
paulatinas, frente a essa sociedade em constante evolugcdo, ja se encontram
delineados aspectos importantes, como a mudancga das relagdes familiares, outrora

fundadas no patriarcalismo, para um padréo de igualdade entre os conjuges.

Esse conjunto, constituido pelo direito e pela liberdade de pactuar e pelo

entendimento do que pode ser pactuado € o objeto deste capitulo.
3.1 Do Embasamento Histdrico-Conceitual

O pacto antenupcial ou convencgao antenupcial ou convencao antematrimonial
ou, apenas, contrato antenupcial € um documento que se destina unicamente a familia
constituida por meio do casamento. Isso, porque 0 casamento € a forma de
constituicdo familiar mais tradicional e crescente, inclusive no Brasil, forma essa
historicamente regida por dispositivos especificos. Esse instituto consta de
“‘praticamente todos os ordenamentos juridicos dos paises ocidentais”, embora com

diferencas mais ou menos importantes nos respectivos regramentos. 8!

Em termos principioldgicos, o pacto antenupcial se fundamenta “no principio da
liberdade das convengdes antematrimoniais”, segundo o qual os nubentes podem
decidir sobre o regime de bens a adotar no casamento, combinar aspectos de regimes
legais distintos e até mesmo adotar regramento criados por eles. Porém, tal liberdade,

“como qualquer outro capilar do principio geral do autorregramento da vontade”, sofre
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as limitagbes das “normas cogentes impostas pela lei”, mormente em relagdo a

validade e a eficacia, entre outros.?

Ressalte-se, conforme argumenta Jodo Costa-Neto, que “gozar de autonomia
(freedom) significa poder fazer aquilo de que se tem vontade, enquanto a liberdade
(liberty) € apenas a parte da autonomia que, se restringida, geraria uma violagdo da

dignidade humana.”®?

A propdsito dessa liberdade e da vontade, Mafra e Mendonga se reportam a
nogao social histérica implicita no casamento, qual seja, uma “comunhédo de vida entre
os cbnjuges”. Como tal, ele deve ser regido por um regime particular, sem que se
concebam “relacdes patrimoniais derivadas do casamento [...] sujeitas ao regime geral
das relagbes juridicas obrigacionais ou reais”; deve haver uma regulamentacgéo
especifica, distinta “dos principios gerais dos contratos”, haja vista a comunhao de

vida implicar, de certa forma, “comunh&o de interesses patrimoniais”.8

Como regime juridico distinto, ele ndo s6 envolve os interesses patrimoniais
comuns aos cbnjuges, como tem relacdo com negdcios efetuados por eles com
terceiros, ou seja, “disciplina as relagbes econémicas dos casados” e é chamado de
‘regime de bens”. Trata-se de um “conjunto numeroso de regras, as vezes complexas,

que tem como objetivo regular as relagdes patrimoniais decorrentes do casamento”.®

Nesse contexto, o pacto antenupcial € um contrato obrigatério quando os
noivos decidem por regime de bens diferente do padréo, devendo ser firmado quando
0 casal optar pelo regime de separacdo convencional, comunhdo universal ou

participacdo final nos aquestos, ou ainda por um regime misto.®® Porém, o contrato
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pode nao se limitar a op¢do por um desses regimes e estabelecer, por exemplo, um
regime principal, mas acrescido de caracteristicas de outro, ensejando, assim, um

regime hibrido ou misto.8’

No Brasil, o instituto do pacto antenupcial se encontra no Cédigo Civil de 2002,
no Livro de Direito de Familia. Porém, ndo é algo do sistema juridico atual; ele tem
raizes no Direito luso-brasileiro, na época das Ordenacdes Manuelinas — as Afonsinas
nao dispunham de regramento préprio nesse sentido —, promulgadas em Portugal em
1521, as quais abordavam o regime juridico dos pactos antematrimoniais nos
seguintes termos: "Todos os casamentos que forem feitos em Nossos Reynos, e
Senhorios, se entendem seer feitos por carta de metade, saluo quando antre as partes
outra cousa for acordado e contractado, porque entonce fe guardara o que entre elles
for concertado”. Nas Ordenacdes Filipinas, o regramento foi semelhante a esse,
porém, com mais detalhes: “formula-se uma regra juridica dispositiva para o caso em

que ndo ha manifestagéo das partes sobre o regime de bens.”88

Seguindo os rumos tracados pelas ordenacdes, as fontes seguintes
deixaram de ignorar o pacto antenupcial e continuaram a disciplina-
lo. Entretanto, verificou-se certa variacdo em torno da categoria
juridica ocupada pelo pacto antenupcial. &

Na época imperial, Teixeira de Freitas foi incumbido de apresentar um projeto
para o Codigo Civil e, no respectivo esboco, sinalizou a importancia de se blindar a
liberdade dos noivos, expressa nos pactos ou convengdes antenupciais. Na época,
em uma sociedade de predominio patriarcal, 0 casamento era visto como um contrato,
e 0 pacto era um contrato preliminar. Os arts. 1.237, 1.238 e 1.241, do capitulo “Dos

Contratos de Casamento” desse esbog¢o, dispunham:

Art. 1.237. Antes da celebracdo do casamento é livre aos esposos
contratar, como lhes aprouver, sobre as relagbes de seu futuro
consorcio, conformando-se com as disposicdes que abaixo se
seguem.

Art. 1.238. Tém capacidade civil para estes contratos preliminares
todos aqueles que néo tiverem impedimento para casar-se segundo o
disposto no Capitulo Il deste Titulo.
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Art. 1.241. Estes contratos, ou podem ser simplesmente
esponsalicios, ou podem ter por objeto: Constituir o regime dos bens
presentes ou futuros, que cada um dos esposos aduzir para a
sociedade conjugal, ou sejam seus préprios, ou sejam doados por seu
pai ou mée ou por ambos, ou sejam doados por terceiros. *°

O Cadigo Civil de 1916 trouxe alguns dispositivos sobre o tema, preservando

algumas das caracteristicas desse esboco, a exemplo da necesséria formalidade e

de sua subordinacéo aos efeitos do matriménio. Seu art. 256, estabelecia: “E licito

aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o

que lhes aprouver [...]".% Foram aduzidos:

Art. 261 — As convengbes antenupciais ndo terdo efeito para com
terceiros sendo depois de transcriptas, em livro especial, pelo oficial
do registro de imoveis do domicilio dos conjuges;

Art. 273 — No regime da comunhao parcial presume-se adquiridos na
constancia do casamento os maoveis, quando ndo se provar com
documento auténtico, que o foram em data anterior;

Art. 283 - E licito estipular na escritura antenupcial a reverséo do dote
ao dotador, dissolvida a sociedade conjugal;

Art. 287 - E permitido estipular no contrato dotal: I. Que a mulher
receba, diretamente, para suas despesas particulares, uma
determinada parte dos rendimentos dos bens dotais. Il. Que, a par dos
bens lotais, haja outros, submetidos a regimens diversos.

Art. 312 - Salvo o caso de separacdo obrigatéria de bens (art. 258,
paradgrafo dnico) é livre aos contraentes estipular, na escritura
antenupcial, doacdes reciprocas, ou de um outro, contanto que n&o
excedam a metade dos bens do doador.

Porém, esse Cédigo nado definiu o pacto antenupcial, o que, alias, também néo

foi feito no Cédigo Civil de 2002. Mas o que se extrai, doutrinariamente, € que pacto

antenupcial significa “um instrumento juridico pelo qual os nubentes estabelecem

regras que norteardo o patrimonio familiar, vigorando na constancia do casamento ou

em uma eventual separacdo dos consortes.”®?

No Cddigo Civil vigente, o art. 1.639 estabelece: “E licito aos nubentes, antes

de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que Ihes aprouver. § 1°

O regime de bens entre os cdnjuges comega a vigorar desde a data do casamento.”

% TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Esbogo do Cdédigo Civil. 5 ed. Edi¢éo fac-similar. Rio de
Janeiro: Jacinto Ribeiro dos Santos, 1945. Brasilia, Ministério da Justica
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Desse modo, pode ser adotado um entre os regimes de bens tipificados ou eles pode
criar regras proprias. Essa, inclusive, é a orientacdo da legislacdo de paises como
Portugal, Espanha e Franca. J4 na Alemanha, adota-se o “principio da limitagdo dos

tipos (numerus clausus dos tipos de regimes de bens modelados na lei)”.%3

“Sao muitas as convengdes a que 0s noivos estdo autorizados para reger 0s
aspectos econbmicos do casamento. O pacto € um eficaz instrumento de
planejamento patrimonial”. E desse ponto de vista, ele pode ser definido como um
contrato por meio do qual os cOnjuges podem deliberar tanto sobre questdes
patrimoniais quanto extrapatrimoniais, com base na op¢ao por um dos quatro regimes
de bens constantes do ordenamento juridico, pela mistura de um ou mais ou pela

“criagéo de clausulas que adaptem os interesses do casal afetivo”.%
3.2 Natureza Juridica

Marina Pacheco Cardoso afirma que a doutrina € divergente quanto a natureza
juridica do pacto antenupcial e exemplifica: para a maior parte dela, € um “negdcio
juridico de Direito de Familia, pois além de regular as normas patrimoniais dos
nubentes a partir do casamento, nele existe um espaco legal inviolavel que prevé
regras de natureza imperativa”; “é€ um negécio juridico de natureza especial, pois
mistura regras do Direito de Familia e do Direito das Obrigagdes” (Pontes de Miranda);
€ um “pacto de natureza contratual em virtude de visar interesses meramente
patrimoniais” (Flavio Tartuce); é contratual e institucional, uma vez que os conjuges
podem ndo somente aderir a ele como dota-lo de feicBes proprias, conforme seus
interesses, respeitando-se, obviamente, os limites impostos pelo regramento do
regime primario de bens. Seu carater institucional advém da exigéncia de intervencao
juridica caso haja modificagBes posteriores ao casamento ou no caso de dissolu¢ao —

que s6 pode se dar com a dissolucdo da sociedade conjugal (Rolf Madaleno).®>(g.n.)
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Um negécio juridico propriamente, como define Miguel Reale, “é aquela
espécie de ato juridico que, além de se originar de um ato de vontade, implica a
declaracéo expressa da vontade, instauradora de uma relagcdo entre dois ou mais
sujeitos tendo em vista um objetivo protegido pelo ordenamento juridico.” Como
género, 0s negdcios juridicos envolvem declaracdo de vontades e contratos e tém
seus critérios objetivos estabelecidos no art. 104, Il do CC; embasa-se na licitude e

deve ser determinado ou determinavel. °¢ (g.n.)

Nessa perspectiva de negocio, um ponto posto sub examine é se 0 pacto
antenupcial seria um negdcio juridico principal ou acessorio. Para Cristiano Chaves
de Farias et al.,°” o pacto teria carater acessorio ao casamento. Maria Berenice Dias®
afirma que, como acessorio, ele pressupde um negdcio juridico principal. Esse
negocio seria 0 casamento, e essa classificacado de casamento diverge da doutrinaria.

Para essa autora, o casamento € um negdcio juridico de Direito de Familia, pois

Os pressupostos dos contratos de direito privado ndo sao suficientes
para explicar a sua natureza. O casamento é negécio juridico
bilateral que n&o esta afeito a teoria dos atos juridicos. E regido
pelo direito das familias. Assim, talvez, a ideia de negécio de direito
de familia seja a expressdo que melhor sirva para diferenciar o
casamento dos demais negdcios de direito privado. Mas ninguém
duvida que é o envolvimento afetivo que gera o desejo de constituir
uma familia: lugar idealizado onde é possivel integrar sentimentos,
esperancas e valores, permitindo, a cada um, sentir-se a caminho da

realizacdo de seu projeto pessoal de felicidade.®® (g.n.)
Marina Cardoso, considerando indiscutiveis a origem e a ligacdo do pacto

antenupcial com o Direito de Familia, entende que, no minimo, é questionavel afirmar
que sua natureza é apenas contratual. Isso, porque “é no ambito do pacto nupcial que
0 elemento volitivo e a autonomia privada resolvem questbes patrimoniais e

extrapatrimoniais”, as quais tém inicio com a constituicdo da entidade familiar.1°
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Para fins deste estudo, seguindo o entendimento de Fabiana Domingues
Cardoso'®?, considera-se pacto antenupcial um negdcio juridico especial do Direito de
Familia, abarcando todas as concepcdes. Tem carater institucional e contratual,
porque, respectivamente: a expressdo da vontade € limitada a determinacfes de
normas cogentes e a materializagdo dessa vontade se faz por meio de um contrato

gue também deve observar os requisitos da lei. O contrato cria a relacao juridica.

Relativamente aos requisitos do contrato, os subjetivos sdo: a manifestacéo de
duas ou mais vontades, aptiddo para contratar e o consentimento.'%? Os objetivos s&o

relacionados a formalidade, a forma e aos respectivos cumprimentos com rigor.

Em um contrato, tendo em vista o principio do consentimento, o acordo de
vontades é suficiente. Esse principio, remonta o tempo em que a palavra do individuo
era respeitada e estava estritamente relacionada a honra.'*® O pacto antenupcial, por
preencher os requisitos inerentes a um contrato, pode ser classificado como tal.1%

Mas Orlando Gomes cita suas peculiaridades e explica:

0 pacto antenupcial ndo é um contrato da mesma natureza dos
regulados no Livro das Obrigagbes, [...] tem carater institucional
porque, verificada a condi¢cdo a que se subordina o inicio de sua
eficacia, as partes, ainda de comum acordo, ndo podem modifica-lo
nem dissolvé-lo. As clausulas estipuladas sdo intangiveis,
conservando-se a disposi¢ao originaria até a dissolucéo da sociedade
conjugal.r®

Embora tenha caracteristicas contratuais, a pactuacdo do regime de bens néo
esta disciplinada no Direito das Obrigac8es; por ter caracteristicas proprias, encontra-

se no Direito de Familia.1%®

Comparativamente, a legislacao francesa, no Cédigo de 1965 atualizado, ja

considerava o pacto antenupcial como contrato, como explicita o art. 1.387 do Livro
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[ll, “ a lei n&o governa a associacao conjugal; na auséncia de acordos especiais, 0s
cbnjuges podem fazer como bem entenderem, desde que n&do sejam contrarios as

boas maneiras ou as disposicoes a seguir.10’

O pacto antenupcial, por se tratar de um contrato solene, é “formalizado por
escritura publica e s6 produz efeitos se o casamento vier a ocorrer (art. 1.653, CC)"1%8,
e para produzir efeitos em relacao a terceiros deve ser registrado em um cartorio de

registro de imoéveis do domicilio dos cénjugest®®.
3.3 Da Validade do Pacto Antenupcial

De acordo com Mariana Cardoso, no que diz respeito a validade do pacto
antenupcial, devem ser observados os seguintes requisitos: formalidades legais, 6bice
a livre escolha do regime de bens, elemento volitivo, conteddo patrimonial e contetdo

extrapatrimonial, clausulas proibitivas. 11°
3.3.1 Formalidades legais

De inicio, como o nome diz, o pacto antenupcial € um acordo, logo, sua
formacéo depende da participacéo de duas partes. E um negdcio juridico bilateral ou
plurilateral e, como dispde o art. 421 do CC, “a liberdade de contratar sera exercida

em raz&o e nos limites da fungdo social do contrato”.1!!

Os pressupostos legais do pacto antenupcial, conforme disciplina o art. 104 do
CC de 2002, exigem que, para ser considerado valido, o agente seja capaz, o negdécio
seja licito, possivel, determinado ou determinavel (como ja referido) e que a forma

seja prescrita ou ndo defesa em lei.}!?
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Por esse requisito legal, fica claro que pessoas absolutamente impedidas de
casar ndo podem estabelecer pactos, enquanto que os pactos ja celebrados pelos
relativamente impedidos (CC, art. 1.523) sdo “submetidos ao regime obrigatorio de
bens”. Podem, apds finda a incapacidade, alterar o regime. Destaca-se que é anulavel
de pleno direito o pacto celebrado por incapacidade relativa do agente, conforme
entendimento do art. 171, CC.

3.3.2 Obice a livre escolha do regime de bens

Ha situacbes em que 0s noivos ndo podem optar pelo regime de bens no

casamento, conforme o disposto no art. 1.641 do CC que reza:

Art. 1.641 - E obrigatério o regime da separacdo de bens no
casamento: | - das pessoas que o contrairem com inobservancia das
causas suspensivas da celebracdo do casamento; Il — da pessoa
maior de 70 (setenta) anos; lll - de todos os que dependerem, para
casar, de suprimento judicial.

A imposicdo legal obsta a liberdade de escolha, impondo o regime de
separacao obrigatéria. Esse artigo tem como consequéncia o disposto no art.1.687 —
“Estipulada a separacéo de bens, estes permanecerédo sob a administracao exclusiva
de cada um dos cdnjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de 6nus real” —
e no art. 1.688 — “Ambos o0s cbnjuges sdo obrigados a contribuir para as despesas do
casal na proporcéao dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens, salvo estipulagcéo

em contrario no pacto antenupcial” — também do Cédigo Civil 113

Em relagéo ao item Il do art. 1.641, infere-se que ele contraria o estabelecido
no citado art. 104 do CC, quanto a exigéncia de agente capaz para a celebracéo do
pacto antenupcial, ou seja, mesmo sendo agente capaz, pessoa maior de 70 anos €
obrigada ao regime de separacao de bens no casamento; logo, ndo pode celebrar

pacto antenupcial. E negada, a essas pessoas, 0 exercicio da autonomia da vontade.
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“Qual é a logica ou necessidade de se impor limites a liberdade de escolha das
regras patrimoniais as pessoas a partir da referida idade?"*!4, questiona Fabiana
Domingues Cardoso. Segundo ela, a intencdo do legislador de buscar proteger ou
prevenir o patriménio de pessoas consideradas idosas pela propria lei se generalizou
como “necessidade e incapacidade de discernimento na escolha e nos atos relativos
ao patrimbénio” dessa pessoa. Fica clara, ai, uma relativa inadequacao frente aos

costumes da sociedade atual. 11°

Apesar de a intencédo do legislador ter sido proteger o patriménio do idoso,
essa protecédo “confronta impetuosamente a autonomia da vontade.” Inclusive, esse
dispositivo € “um exemplo emblematico de injusti¢ca por retirar a livre autonomia de
vontade dessas pessoas, mormente dos acima de setenta anos.” Em outra
perspectiva, ao se casar, qualquer pessoa, independentemente da idade, pode sofrer
situacdes ndo agradaveis no casamento e o idoso, como qualquer pessoa, se lucido
e consciente, deve poder exercer seu direito a escolha do regime de bens que Ihe
convier ou interessar. Ademais, “aqueles que, por causa transitéria ou permanente,
nao puderem exprimir sua vontade” (art. 4°, lll, CC), ndo poderia escolher o regime de

bens, tdo pouco casar-se.

Mariana Alves Lara enfatiza, em razdo da autonomia da pessoa humana, que cada
individuo tem a liberdade de escolher e seguir os valores que considera essenciais
para sua vida, uma vez que lhe é assegurado o direito ao livre e pleno
desenvolvimento de sua personalidade!!®, esse entendimento se estende,
igualmente, aos idosos, garantindo-lhes o respeito as suas escolhas e a sua

autodeterminacéo.

O principio da autonomia da vontade se alicerca exatamente na ampla
liberdade contratual, no poder dos contratantes de disciplinarem seus interesses por

meio de um acordo de vontades, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica. Tém
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as partes a faculdade de celebrar ou n&o contratos, sem qualquer interferéncia do
Estado.!'” Por si sé, a idade n&o indica auséncia de capacidade do agente, parte de

um contrato.

De acordo com Francisco Amaral Neto!'®, a autonomia da vontade é um
principio do Direito Privado que permite, ao individuo, a possibilidade de praticar atos
e de conferir a eles forma, um contetdo e efeitos; revela-se como sua “liberdade

individual e psicologica”. Ele pode conceber normas para si, seu comportamento.

[...] aqui [...] ndo esta a se tratar da autonomia da vontade, em que a
liberdade se da de forma irrestrita, mas sim da autonomia privada, na
qual — respeitados os limites legais — as pessoas possam realizar as
escolhas que julgarem pertinentes nas relagfes juridicas que possam
firmar [...]. Assim, é imprescindivel se ter em mente que 0s negdcios
juridicos familiares, no ambito do legitimo exercicio autonomia
privada, podem viabilizar que “cada um tenha sua familia conforme
sua aspiracéo de afeto e realizagéo pessoal”.*!®

De modo geral, a autonomia privada deve ser considerada a norma primordial
para lidar com as questdes que surgem no ambito conjugal. A intervencao estatal se
faz necessaria quando busca a prote¢do dos individuos, inclusive o de vulneraveis,
sendo entdo justificada sua atuacdo, portando legitima; por exemplo: protecdo a
idosos vulneraveis, a criangas, a adolescentes e a portadores de outras
vulnerabilidades. A atuacéo exacerbada do Estado violaria o principio da autonomia
privada, refletindo-se em outro direito fundamental, que é a liberdade, no caso, voltada

para o ente familiar a ser constituido.*?°

De acordo com Fabiana Cardoso, um “direito € disponivel” quando pode ser
exercido ou nao exercido pelo titular, conforme sua vontade, sem uma norma cogente
gue imponha o “cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidade do
ato praticado com sua infringéncia. ” Sdo disponiveis, entdo, bens que podem ser

alienados ou negociados livremente, por estarem embaracados. Por sua vez, estdo
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fora do ambito do direito disponivel questdes de Direito de Familia, como “as que tém
por objetivo as coisas fora do comércio, as obrigacdes naturais, as relativas ao direito
penal, entre tantas outras, [...] fora dos limites em que pode atuar a autonomia da

vontade dos contendentes. 12!

Ainda que seja admissivel, justificavel e necessaria a incidéncia da
protecdo de interesses familiares (o que viabiliza a incidéncia de uma
interferéncia estatal em limitados campos), € preciso que sejam —
além desse campo — respeitadas as escolhas individuais, a aquisicao
e administracéo livre do patriménio familiar, priorizando o principio da
liberdade [...] e, por consequéncia, da autonomia na configuragdo das
escolhas realizadas no ambito das relacfes familiares. Em palavras
mais diretas, é preciso que a autonomia ceda espaco para
interferéncia apenas quando a incidéncia da protecdo se evidencie
como imprescindivel e insuperavel.t??

O Direito de Familia, no prestigio a autonomia privada, atualmente busca e
reafirma a intervencdo minima do Estado nas relagdes familiares, como se prevé no
chamado “Direito das familias minimo”.12® E diferente da intervencdo estatal nas
relagdes de negdcio o que, segundo Paulo Rogério Bonini, € decorrente da “evolugao
econdmica dos negdcios em massa” e da necessidade de assegurar um equilibrio
minimo nas relacdes juridicas de natureza patrimonial. Isso gerou restricao e disciplina

para a autorregulamentacio, dotando-a de menos autonomia.?*

Sabe-se que o principio da autonomia da vontade nao é absoluto; limita-se ao
principio da supremacia da ordem publica, o qual resultou da constatacdo, no inicio
do século passado XX e frente a crescente industrializacéo, de que a ampla liberdade

de contratar provocava desequilibrios.'?® E uma nocéo bem diferente da que se extrai
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do referido art. 1.641, Il do CC, pois nesse caso, ndo ha interesse da sociedade a

prevalecer sobre qualquer outro.

Sobre ositens | e Il do art. 1.641 do CC, aos que se inserem nessa situacao e
se estdo impedidos temporariamente de realizar seu pacto antenupcial, restam as
alternativas: realiza-lo ap6s cessado o impedimento ou ante uma imprevisao, ajuizar
uma “agao de modificacdo de regime de bens”, por meio de um “pedido conjunto e

justificado, como determina o artigo 1.639, paragrafo 2° da Lei Civil.”*26
3.3.3 Elemento volitivo

As mudancas ocorridas no Direito de Familia, principalmente em relacdo a
substituicdo da estrutura hierarquica para uma estrutura paritaria, tém seus efeitos
também na &rea patrimonial. Nesse ambito, a autonomia privada dos cbnjuges se
refere as possibilidades de eles “autorregularem as relagdes patrimoniais, adaptando
seus interesses a situagao especifica”, por meio, por exemplo, de utilizagdo de sua
liberdade de planejamento,'?’ que pressupde o exercicio da vontade e a autonomia

de exercé-la.

A vontade é o motor que dirige e orienta as faculdades e escolhas de
realizacdo humana. [...] o direito a outorga relevancia porque € ela que
compBe um dos principais elementos do ato juridico. Assim, a partir
de preceitos legais, a vontade acarreta a criacdo, modificacdo ou
extingdo de relacdes juridicas, caracterizando a vontade juridica. A
possibilidade de agir de acordo com a vontade configura a liberdade,
e a liberdade juridica é a oportunidade que o individuo possui de
regular as relagbes. [...] a vontade, [..] sob o ponto de vista
psicolégico, é um fato interno, incompreensivel e indomavel, que
existe no foro intimo do consciente do ser. E assim, apenas quando
externada por meio de anuncio/exposicdo ou condutas, é que se
interpreta e se exerce o juizo de valor.?®

126 CARDOSO, Marina Pacheco. A aplicacdo da pena de sonegacdo nas partilhas decorrentes do
divorcio. 2015. Dissertacéo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo,
Sao Paulo, 2015. Disponivel em:
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“Os elementos volitivos compreendem a vontade propriamente dita, a vontade
de declarar e a vontade do conteudo da declaragcéo, constituindo, com o fato ou
comportamento da declaragéo, requisito essencial dos atos juridicos”.1?® Um negdcio
juridico, para ser caracterizado como tal, exige a comprovacdo de uma vontade
qualificada, isto é, “a manifestagdo de vontade” no intuito de negécio. E o que no
contrato se considera “ponto de acordo ou manifestacdo de vontade de ambas as

partes de consentimento ou mutuo consenso”.*3°

O elemento volitivo é um dos requisitos essenciais a validade do pacto
antenupcial, representando a vontade das partes, expressa de forma livre e
consciente, sem vicios, e baseada na boa-fé. Segundo o art. 112 do CC, “Nas
declara¢fes de vontade se atendera mais a intencdo nelas consubstanciadas do que
ao sentido literal da linguagem. ” E Marina Cardoso complementa explicando que, “do
ponto de vista legislativo, parece ser evidente admitirmos a investigagao da vontade
real”, mesmo frente a subjetividade na interpretacdo. Porém, ndo € possivel investigar

a vontade antes de se analisar a declaracédo, porque € nessa que se verifica a

intencdo. 3!

Nesse sentido, autores, como Silvio de Salvo Venosa, fazem distincdo entre
declaracéo da vontade e manifestacdo da vontade, explicando que enquanto aquela
se dirige a uma pessoa determinada, essa representa qualquer vontade exteriorizada,
sem dire¢éo definida. Sendo assim, a declaragcdo de vontade constitui um elemento
externo, um “comportamento palpavel do declarante”, no qual é declarado o sentido
real de uma vontade, pressuposto do negdcio juridico; o elemento interno € o “impulso

que se projetard no mundo exterior e pressupde essa projecdo”. 132
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Como se trata de duas vontades em negdcio, a declaracdo da vontade € objeto
de consentimento. Assim, “é preciso uma primeira manifestagcdo de vontade em
direcdo a outra parte” e “a manifestacdo dessa no sentido de aceitar.” Se assim for,
forma-se o consentimento, desde que haja plena consciéncia e liberdade na formacéo
da vontade ou elemento interno.” Para o negdcio juridico, exigem-se dois elementos,
coincidentes e interligados obrigatoriamente: a vontade interna e a vontade
exteriorizada ou declaragcdo de vontade. Esses elementos, vontade interna e
declaragéo, sao dependentes entre si, pois “0 que gera os efeitos do negdcio juridico
€ a vontade, sendo a sua exteriorizacdo (a declaracdo) apenas uma forma, um

instrumento para que tal vontade chegue ao mundo dos fatos”.133

Nessa perspectiva e frente a prevaléncia da vontade no sistema brasileiro, a
sugestéo € de “primeiramente interpretar a declaragéo, objetivamente, com base no
critério abstrato, e somente num segundo momento, investigar a intencdo do
declarante (critério concreto).” Para ser interpretada, a declaragdo deve ser analisada
em um contexto que envolva as circunstancias, a boa-fé, os costumes e os usos. “Este
entendimento € bastante pertinente ao Direito de Familia, pois muitas vezes a
declaracéo da vontade exposta na escritura publica ndo corresponde ao desejo real
dos noivos.” Por isso, € plausivel a aplicagao do referido art. 112 do CC, visando a
“satisfagao juridica dos contratantes, tal qual ocorre nos testamentos ao assegurar ao

maximo a vontade do testador.”34

No Brasil, o silencio, em virtude das previsées do art.111 e o caput do
art.1.640 do Cddigo Civil, representa para os nubentes, no momento
da escolha do regime de bens, o consentimento com a imposi¢céo do
regime legal e supletiva da comunhéo parcial de bens. No caso de
outra opcao, os noivos devem pactuar 151 as regras patrimoniais de
acordo com as regras gerais dos negécios juridicos e especificas, as
guais devem ser acompanhadas da vontade livre de vicios e imbuidas
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de boa-fé objetiva de ambos os contratantes, consoante preconizado
nos arts.422 e 1.655, ambos do Cédigo Civil .®

Quando se observa divergéncia entre vontade e declaracdo, em muitos casos,
a jurisprudéncia considera a intencao das partes, aplicando-se o mencionado art. 112
do CC. Ha decisbes em que foram utilizados, ao mesmo tempo, a intencao e o critério

da boa-fé, usos e costumes na interpretacéo do negocio.3®

7

O conflito € gerado pela simples aparéncia de vontade, uma vez que 0
exteriorizado ndo expressa, de fato, a vontade interna das partes, o que acarreta,
inclusive, ineficacia. Logo, “havendo conflito entre a vontade e a declaragéo, deve
prevalecer aquela, ndo importando o que apresenta a declaracdo de vontade

externada”. E que a declaragao é s6 instrumento de expressdo da vontade interna. 37

3.3.4 Do conteudo: patrimonial e extrapatrimonial

De acordo com Fabiana Cardoso, em termos gerais, se por um lado “a
legislacdo atual ndo veda”, por outro, “limita o conteudo do pacto as questbes
relacionadas aos bens dos futuros conjuges, o que de certa forma impede algumas
disposi¢cdes puramente extrapatrimoniais em seu contetdo.” 138 Em outras palavras,
pode haver disposi¢cdes extrapatrimoniais desde que haja as patrimoniais, lembrando

gue aquelas também podem se submeter a hormas cogentes.

Em Portugal, segundo Rodrigo da Cunha Pereira,**® o art. 405 do Codigo Civil

explicita a liberdade contratual da seguinte forma:
1. Dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de fixar

livremente o contelido dos contratos, celebrar contratos diferentes dos
presentes neste codigo ou incluir nestas clausulas que Ihes aprouver.
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2. As partes podem ainda reunir no mesmo contrato regras de dois ou
mais negocios, total ou parcialmente regulados na Lei.

No art. 1.699, esse mesmo Cdbdigo, dispde que “ndo pode constar no pacto
antenupcial: regulamentacdo da sucessdo hereditaria; alteracdes dos direitos e
deveres conjugais e parentais; alterar as regras da administracdo dos bens;

estipulacdo da comunicabilidade dos bens enumerado no art. 1.733.7140

Entre as possibilidades e as ndo possibilidades, seja em Portugal, seja no
Brasil, Pereira conclui que acordos antenupciais ensinam sobre a liberdade e sobre a
determinacdes existenciais. Em relacdo a essas, infere-se tratar-se de questionar, por

exemplo, “o que fere e afronta a ordem publica?”

Mas, voltando aos limites do conteudo do pacto antenupcial, das respectivas

discussdes resultaram trés correntes doutrinarias: restritiva, intermediaria e ampla:1#*

— A restritiva defende que “os noivos devem se limitar a escolha de um regime
de bens no pacto antenupcial”. A principal norma juridica nesse sentido, que se
encontra no titulo Do Regime de Bens entre os Conjuges”, na parte especial do CC,
dispbe sobre a “amplitude do contetdo do pacto antenupcial, extraida do texto do art.
1.639, que assim dispde [...]: ‘E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento,

estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver”. Em uma interpretacgao literal,

parte da doutrina — como Maria Helena Diniz**? e Orlando Gomes'*3, por exemplo —
advoga que a liberdade de pactuar dos cénjuges se limita mesmo a escolha do regime

de bens, sem incluir qualquer disposicdo que seja estranha ao estatuto patrimonial.}4*

A possibilidade de insercdo de clausulas diversas no pacto
antenupcial, de contetudo patrimonial e extrapatrimonial, ndo significa
gue nao sera feito um controle da licitude de tais disposicdes, para a
prépria preservacao da entidade familiar. Contudo, defende-se que tal
andlise seja feita no caso concreto, sendo certo que a limitacao
genérica de conteddo do pacto antenupcial a estrita definicdo do
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regime de bens ndo observa o principio da liberdade de planejamento
familiar, indo de encontro ao Direito de Familia contemporaneo. 14°

Pode-se deduzir do entendimento dessa corrente que o Unico conteudo a ser
“criado” pelos nubentes seria a possibilidade de mesclar os regimes de bens ou de
alterar os percentuais de direito entre eles ou outras questdes nesse nivel. Em outras

palavras, os nubentes podem “se movimentar” dentro dos limites da lei.

A proposito, essa deducao corresponde ao que Paulo Bonini explica: “Nao
basta a vontade de autorregulamentar. Essa vontade deve ser autorizada pelo
ordenamento juridico.” Esse € o sentido do conceito de negdcio juridico aleméao
(Rechtsgeschatft), conforme o qual o negdcio ndo se baseia em qualquer vontade,
mas sim, naquela segundo a lei. Ha convergéncia entre uma atuacéo da vontade e a

determinacdo do ordenamento juridico para o alcance de um resultado pretendido.#®

— A corrente intermediaria centra-se no argumento de que os nubentes podem
dispor de outros conteudos, além da opcéo pelo regime de bens, desde que se trate
de questdes patrimoniais. Entre os defensores dessa ideia — Francisco Claudio de
Almeida Santos, Rolf Madaleno e Luiz Edson Fachin e outros —, Débora Vanessa Caus
justifica seu posicionamento restritivo: “Se o legislador quisesse que o conteudo do
pacto antenupcial fosse também extrapatrimonial, ndo teria inserido um capitulo
préprio no titulo ‘Do Direito Patrimonial™*’. Madaleno!*® e Santos!*® estendem a
restricdo e consideram a possibilidade de dispensa dos cénjuges do dever de

coabitarem.

Na Argentina, as normas parecem ter um traco intermediario. O Codigo Civil,
promulgado em 2014, no art. 515, sobre os limites, dispde: “Os acordos de coabitagao
nado podem ser contrarios a ordem publica, nem ao principio da igualdade dos

coabitantes, nem podem afetar os direitos fundamentais de qualquer dos membros da
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vens.com.br Acesso em: 22 jan 2025.
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Direito Civil codificado no Brasil. 2018, p. 145-166, v. 1, p. 152. Disponivel em: https://epm.tjsp.
jus. br/ Acesso em: 29 jan 2025.
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unido de coabitacdo. Em seu art. 513, estabelece o seguinte: “Os pactos de
coabitacdo podem regular, entre outras coisas: a) a contribuicdo para as despesas
domésticas durante a vida comum; b) a atribuicdo da casa comum, em caso de
ruptura; c) A divisdo dos bens obtidos pelo esforco comum, em caso de quebra da

coabitag&o.”t>°

Aqui no Brasil, Fabiana Domingues Cardoso, em sua pesquisa de campo sobre
“‘matéria patrimonial sob aspecto inusitado”, encontrou o seguinte conteudo disposto

em clausulas de pactos antenupciais:

() [...] o marido se comprometia a manter e sustentar todas as
necessidades familiares e da esposa, enquanto esta ndo passasse
em concurso publico, quando, a partir de entdo, ambos partilhariam
as despesas familiares na proporcéo salarial;

(i) [...] natureza juridica da previdéncia privada complementar de cada
qual, visto que atualmente ndo ha posicao pacifica na doutrina,
legislacéo e jurisprudéncia a respeito da partilha deste bem quando
da separacdo conjugal ou sucessdo quanto a ser ou nao bem
particular ou comum e, por consequéncia, definram a
incomunicabilidade de respectivo direito entre os pares;

(iii) [...] exclusao da responsabilidade com dividas e passivos gerados
exclusivamente e em decorréncia do alto risco do neg6cio exercido
por um dos nubentes, de forma a nao expor o crédito e o patrimonio
do cbnjuge;

(iv) [...] instituicdo do regime de separacdo de bens, contendo a
declaracao da mulher de seu conhecimento sobre o histérico familiar
da empresa e acervo patrimonial do esposo, e de sua irrisoria
participacdo para a constituicdo do montante, e por consequéncia
sua rendncia em relacao aquele patriménio acumulado pelo homem
e sua familia, bem como de seus frutos e de eventual crescimento
patrimonial da sociedade.?

Verifica-se ai que, independentemente do aspecto “inusitado”, também a
autonomia dos cbnjuges se manteve dentro das limitacdes legais, ja que as
disposi¢des se enquadravam na escolha de percentuais de patrimonio e outros pontos
também relacionados a ele. Cardoso conclui que “o conteudo da convengao nupcial

circunda somente a matéria referente ao patriménio”. E mesmo que se fagam outros

150 CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION. Ley 26.994, de 7 de outubro de 2014.
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Paulo, Sdo Paulo (SP), 2009, p. 166-167.
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guestionamentos, as respostas tendem a “encontrar uma acomodacao nas proprias

regras legais” claramente expressas ou relacionadas a essas por analogia.®?

— A corrente ampla entende que a “ autonomia privada dos nubentes também
Ihes permite disciplinar sobre questbes de natureza extrapatrimonial.” Para os
seguidores dessa corrente — como Gustavo Tepedino, Maria Berenice Dias, Rodrigo
da Cunha Pereira, Roberto Lins Marques e outros—, seria possivel, por exemplo,

estabelecer clausulas sobre:

- [...] arbitragem para a solucdo de conflitos de cunho exclusivamente
patrimonial ou [...] rompimento da relacdo conjugal, as partes se
submeterdo a mediacao antes de ingressar nas vias judiciais;

- [...] quem continuaria morando no lar conjugal em eventual
rompimento da comunhdo de vida até a definicdo das questbes
afetas ao divorcio pelas vias judiciais ou extrajudiciais;

- [...] quem permaneceria com 0s animais de estimacdo em caso de
divorcio;

- [...] a futura prole, como “a quantidade minima de filhos que o casal
ter4, a concordancia com formas de reproducdo assistida (ex.
homologa, heterdloga, in vitro), adogdo, caso pelas vias naturais 0s
cbnjuges ndo alcancassem éxito, ou, ainda, os métodos
contraceptivos, entre outras questdes vinculadas a relagéo filial” [...];

- [...] religi&o a ser transmitida aos filhos;

- [...] questbes domésticas do casal: “quem irda ao supermercado, bem
como que é proibido fumar no quarto, deixar roupas pelo chao etc.”;

-[...] proibicéo de ser divulgado, em qualquer meio eletronico, imagens,
informacdes, dados pessoais ou videos do outro conjuge. %3

Se se considerar que o pacto antenupcial €, também, “um instrumento eficiente
para a prevengao de conflitos entre os cbnjuges”, a ampliagdo de seu conteudo se

justifica, por meio de modificagéo legislativa.'®*

Farias e Rosenvald admitem, além da disciplina do regime bens, a inclusédo de
clausulas de conteudo extrapatrimonial, a exemplo de doagéo “entre os conjuges ou

deles para terceiros, compra e venda, promessa de contrato, permuta, cessédo de
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direitos...”. Com lastro na autonomia privada, os noivos podem “estabelecer clausulas
diversas [...], de diferentes origens e finalidades”, com o objetivo e disciplinar questdes
varias, incluindo as domésticas, porém, “sem afrontar os direitos e garantias

fundamentais de cada pessoa humana”.>®

“O conteudo extrapatrimonial, em verdade, se destina a demonstrar tanto as
clausulas de cunho pessoal, quanto aquelas que mesclem temas pessoais e
patrimoniais”, tais como indenizacdes que decorram de adultério da outra parte ou
mesmo o simples fim da relagdo. “A indenizacdo em si tem carater patrimonial’,
embora, em relacdo ao pacto antenupcial, ela possa ser consequéncia da “quebra de

deveres do casamento, o que € de indole pessoal e obrigacional”.1>®

A definicdo quanto a validade [...] das clausulas, formuladas por
iniciativa das partes, seja no ambito do casamento, seja em pactos
atinentes a outras formacdes familiares, deve levar em consideragao
a funcdo instrumental da familia no desenvolvimento da pessoa
humana. Seréo merecedoras de tutela as clausulas que promovam a
dignidade de cada integrante da familia a luz dos principios
constitucionais da solidariedade e da igualdade, os quais devem
informar as comunidades intermediarias, de modo que o pluralismo de
escolhas traduza a liberdade fundamental de cada um, como
expressdo de sua individualidade, a organizar a sua vida
comunitaria.*®’

A propdsito do conteudo, Farias e Rosenvald ainda esclarecem que, “eventual
macula em alguma das clausulas do pacto ndo contamina a convengdo como um

todo”, podendo ser aproveitadas as demais clausulas.'*®
3.3.5Forma

Para Marina Pacheco Cardoso, a forma de materializacdo do negécio juridico
“‘instrumento de realizacdo da autonomia privada, como ato de vontade subjetivista,

pois esta diretamente vinculada ao elemento volitivo interno do agente”.*®® No caso
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do pacto antenupcial, sua forma é estabelecida no art. 1.653, segundo o qual é nula
a convengao antenupcial “ndo celebrada por escritura publica, e ineficaz se nao Ihe
seguir o casamento”.1®® Respectivamente, por ser um instrumento juridico, deve ser
escrito e expresso para poder existir, ser valido e surtir seus efeitos (eficacia);*®'o
pacto esta vinculado ao casamento. Logo, se por ventura esse ndo ocorrer, apesar
da conexao, o pacto ndo é considerado nulo, mas ineficaz. O casamento € condicao

n&o so de inicio de validade do pacto, como também sua condi¢édo suspensiva.'6?

Relativamente a forma publica, Faria e Rosenvald explicam que essa
necessidade se deve as consequéncias do pacto, seja em relacdo aos nubentes, seja
em relagéo a terceiros, assegurando efetivamente a fungao social “a que se dirige a

norma juridica”.!®® Historicamente, na vigéncia das OrdenacGes Filipinas,

0 pacto era firmado por instrumento particular, sendo desnecessaria
a escrituracdo publica, como posteriormente e até a atualidade é
exigida. Isso porgue, as matérias vinculadas a familia e seus bens,
privilegiavam o testemunho verbal dos envolvidos e parentes, bem por
isso, que eram desnecessarias a publicidade e a fé publica nos
documentos que recebiam as tratativas pré-nupciais. Porém, a
escritura publica passou a ser obrigatoria e requisito de validade do
pacto, com o advento da lei publicada aos 06 de outubro de 1.784 [...]
A citada legislacdo fazia mencdo aos esponsais, todavia, [...] 0s
pactos eram “ordinariamente celebrados conjuntamente com o
esponsalicio”, assim, a disposicdo desta nova lei obrigou a
formalidade da escritura pablica igualmente aos pactos.®4

E como em qualquer negdcio juridico, o instrumento deve ser livre de vicios,
dependendo necessariamente do consentimento de ambos os acordantes, ou seja, a
manifestacao deve ser livre e espontanea. Havendo vicio da manifestacéo da vontade

por qualquer um dos consortes, este negdcio pode ser considerado invalido.*®®
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Mas, independentemente disso, parte da doutrina admite o pacto antenupcial
formalizado por instrumento particular, sob a justificativa de desburocratizar a forma e
permitir maior acesso ao instituto. No atual sistema, o oficial do registro deve
esclarecer os nubentes quanto aos reflexos dos distintos regimes de bens (art. 1.528
do CC), o que, mesmo sem garantia de seus efeitos, se apresenta apenas como
oportunidade para esclarecimentos de duvidas ou de enganos, o que nao se sabe

ocorrer na esfera privada.'6®
3.3.6 Clausulas proibitivas

Esse item, de certa forma, € um resumo do que ja foi esclarecido neste capitulo,
representando mais uma confirmacéo disso. Logo em sentido amplo, de acordo com
Mafra e Mendoncga, a convencdo nupcial “ndo pode ofender as normas de ordem
publica, os bons costumes, a boa-fé objetiva ou a fungéo social™®’, em conformidade
com a lei civil do pais (art. 122 do CC), cujo parametro € modificado com passar do
tempo. Cada época tem os seus valores morais e éticos distintos, com 0s quais
deverdao ser confrontadas as disposicoes das partes. Esse artigo € reforcado pelo art.
1.655 segundo o qual é nula a convencdo ou clausula dela que contravenha

disposicdo absoluta de lei."”158

Essa disposicdo também € demonstrativa da limitagdo de itens anteriormente
discutidos aqui: liberdade, declaracdo da vontade e conteddo extrapatrimonial.
Respectivamente, a liberdade n&o é ilimitada, pois se subordina a convencao da
ordem publica vigente e as disposi¢cOes absolutas da lei. Dessa forma, se houver
necessidade de ajustes em algum ponto relativamente a esses aspectos, tais pontos

serao nulos de forma individual, pois no pacto antenupcial ndo ha “o principio da
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contaminacao, de maneira que a nulidade ou ineficacia de uma clausula nédo prejudica

as demais.”®?

Além disso, também serdo nulos vicios decorrentes de coacédo, de dolo de

fraude ou de lesdo, bem como pactos realizados com incapazes, como ja referido.
3.4 Breve Sintese

A compreensdo final € a de que a autonomia privada que subsidia 0s
fundamentos do pacto antenupcial € algo que depende da respectiva configuracao no
ordenamento juridico no qual se insere, ou seja, é delineada conforme a vivéncia

histérica do momento.170

Independentemente disso, porém, no Brasil, o Direito de Familia se encontra
cada vez mais contratualizado, em grande parte devido a compreenséo, a valorizacao
e ao desenvolvimento da nogao de autonomia privada, “palavra de ordem do Direito

Civil contemporéneo, e especialmente no Direito de Familia”.1"*

E nesse contexto de crescente contratualizacdo das relacdes, a VIl Jornada
de Direito Civil, realizada em 27 e 28 de abril de 2018, aprovou o Enunciado 635, que
reza: “O pacto antenupcial e o contrato de convivéncia podem conter clausulas
existenciais, desde que estas nao violem os principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade entre os conjuges e da solidariedade familiar”. A justificativa
foi de que “nao ha, no ordenamento juridico, dbice para que o pacto antenupcial trate
de questdes extrapatrimoniais. [...]. Os pactos antenupciais também podem dispor
acerca de questdes existenciais, contudo, [...] tendo como limite a principiologia

constitucional.”"? (g.n.)

Nesse sentido € que tém surgido discussdes sobre a inclusdo de clausulas

penais frente ao descumprimento de deveres matrimoniais por parte dos conjuges.
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Souza e Lopes defendem ser “imprescindivel também anotar que os direitos familiares
se apresentam em duas ordens: (i) extrapatrimoniais, que possuem a natureza de
direito personalissimo; e (ii) patrimoniais, que podem também serem alcangados por

algumas reservas.” 173

Argumentam ainda “que n&o se justifica mais uma interferéncia do Estado em
patamares como outrora justificado.” E necessario entender que a autonomia deve ser
ndo sO conjugada, como em muitas situacdes, deve ser priorizada. Isso, para que se
compreenda a liberdade de atuacéo dos individuos em suas escolhas no campo das

relacdes familiares. 174

173 SOUZA, Carlos Eduardo Silva e; LOPES, Maisa de Souza. A (Im)Possibilidade de Prefixacdo da
Indenizac&o por Danos Ocorridos no Ambito das Rela¢ées Familiares. Revista Juridica, v. 5, n. 67,
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4 ADMISSIBILIDADE DE CLAUSULAS PENAIS EM PACTOS ANTENUPCIAIS

Como explicam Carlos Eduardo Souza e Maisa Souza Lopes, ndo é novidade
nem sao poucas as ocorréncias de situagdes lesivas “no ambito das relag¢des juridico-
familiares”, variando, no contexto atual, as possibilidades, desde o descumprimento
de deveres conjugais até a infidelidade conjugal, esses entre os mais frequentes.
Poucas, nesses casos, sao as discussoes sobre as possibilidades de se “prefixar uma
possivel indenizacdo em documento escrito por um casal unido por matriménio a

possiveis situacdes lesivas ocorridas no dmbito de tais relagdes.” 1°

Esse é o contexto deste capitulo que vai se centrar na infidelidade conjugal,
ressaltando-se, de inicio, as linhas norteadoras que o embasam: atualmente, o
casamento é “construido com base na afetividade e no pleno consentimento de ambos
cbnjuges, tendo como fundamento a comunhéo plena de vida e a igualdade entre os
cbnjuges;” a solidariedade familiar ndo significa, somente, solidariedade econdémica,
mas sim, “legitima e mais justa proporcionalidade no cumprimento dos deveres
conjugais [...]",1® a fim de manter o equilibrio da relag&o entre os conjuges; o exercicio
da autonomia privada, como principio para pactuar, tem relacdo com o principio da
dignidade humana, que pode ser ferido em casos de descumprimento do dever
conjugal de fidelidade; a interferéncia do Estado pode, em nome da limitacao daquela,
violar esse (principiologia constitucional). O entendimento que se vem buscando € que
os contratos antenupciais podem até “ser utilizados para construir as regras de

convivéncia da familia a ser constituida, ja que outras regras podem ser previstas”.’’
4.1 Deveres Conjugais

Os deveres conjugais no Cédigo Civil de 1916 eram bem definidos para ambos
0s conjuges, conforme estabelecido em seus arts. 233 a 255. Por se tratar de uma

sociedade predominantemente patriarcalizada, como ja mencionado, os papéis dos
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consortes eram totalmente desiguais. O marido era considerado chefe da sociedade
conjugal, sendo-lhe atribuida a representacédo legal da familia, a administracdo dos
bens comuns, o papel de provedor da manutencédo familiar e outros. A mulher
assumia, com o casamento, os apelidos do marido e, sem sua autorizacao, nao alienar
seus direitos reais sobre iméveis, aceitar ou repudiar heranca ou legado, litigar em
juizo civil ou comercial — salvo em casos previstos em lei —, exercer profissdo e

outras.1’®

As novas constituicdes familiares, no entanto, em muitos casos, trazem o
protagonismo da mulher em variadas configuraces familiares, além das conquistas,

prestigio social e insercao crescente da mulher no mercado de trabalho.

O CC em vigor garante a igualdade de direitos e de deveres entre os cénjuges
(art. 1.511), n&o trazendo, como no codigo anterior, 0os deveres e os direitos de cada
um. Isso é indicativo de que a dire¢cdo da sociedade conjugal deve ser exercida em
colaboracéo em prol do casal e dos filhos (art. 1.567), além do sustento e educacao

desses (art. 1.568) e escolha do domicilio do casal (art. 1.569).

Em seu art. 1.566, o CC elenca os deveres impostos aos conjuges, quais sejam:
(I) fidelidade reciproca; (II) vida em comum no domicilio conjugal; (Ill) assisténcia
mutua; (IV) guarda, sustento e educacdo dos filhos; (V) consideracdo e respeito

mutuos.

Os deveres inerentes aos cbnjuges no casamento, estipulados nos
incisos | e Il do artigo 1.566 do Codigo Civil sdo o principal alvo da
polémica [...] porque é praticamente unanime na doutrina que 0s
demais deveres contidos nos incisos Il e IV do mesmo dispositivo ndo
podem ser modificados no &mbito do pacto antenupcial [...]. Revelam
mais debates a questéo da fidelidade, da convivéncia e coabitagcdo no
lar conjugal.t™®

A este trabalho interessa abordar — sem prejuizo de outros breves focos —, de
modo mais destacado, a vida em comum no domicilio conjugal e a fidelidade
reciproca, por guardarem, historicamente, a conotacdo de intimidade. E que, como

bem esclarece Maria Berenice Dias, a infidelidade torna “insuportavel a vida em

178 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.117.

179 CARDOSO, Fabiana Domingues. Pacto Antenupcial no Brasil: formalidades e conteudo.
Dissertacdo (Mestrado em Direito das Relagdes Sociais) - Pontificia Universidade Catdlica de S&o
Paulo, Sdo Paulo (SP), 2009, p.190.
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comum (CC 1.572), de modo a comprovar a impossibilidade de comunhéo de vida
(CC 1.5731).” 180

Acerca do dever de vida comum no domicilio conjugal, os consortes se casam
para ter uma vivéncia juntos. A redacédo do codigo anterior nominou de “dever de
coabitagdo”, mas a coabitacido, nesse entendimento anterior, representava mais que
a simples convivéncia;, o real sentido ia além de residir no mesmo domicilio,
significando a pratica efetiva de relacGes sexuais,*®! nocdo que ainda vige em certa

medida.

Ja a nomenclatura utilizada no CC de 2002, “vida em comum no domicilio
conjugal”’, ndo abrange a obrigagéo juridica de os cénjuges manterem relagdes
sexuais, 0 que esta diretamente associado a dignidade dos consortes, mas se

preocupou em estabelecer que ambos tivessem uma vivéncia comum. &2

O debitum conjugale — débito conjugal — tem natureza religiosa, sendo um dos
propositos a procriacdo, a falta de contato sexual € uma das causas de anulacdo no
casamento religioso.'®® Nesse aspecto, “é tdo intimo que se torna impossivel
assegurar seu cumprimento sob forma especifica” sem ferir a liberdade individual.
Quando imposta pelo Estado ou religido, ele invade a esfera da privacidade dos
individuos; imposto por um dos cdnjuges, sem o real consentimento do outro, além de
violéncia doméstica, caracteriza estupro, mesmo na constancia do casamento, crime

previsto no art. 213 do Cddigo Penal brasileiro. 184

O casamento contemporaneo é construido com base na afetividade
e no pleno consentimento de ambos cbnjuges. Tem como
fundamento a comunh&o plena de vida e a igualdade entre os
cbnjuges (art. 1511 do Cadigo Civil). Dessa maneira, a disciplina das
relagbes patrimoniais entre os cOnjuges tem assim que conciliar
duas exigéncias: a de tornar efetiva a independéncia dos cbnjuges e
a de organizar a solidariedade material que o casamento requer,
mesmo quando os conjuges pretendem viver sob um regime
separatista.8®

180 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p.70 e-book

181 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14 ed. Rio de Janeiro, Forense, 2002, p. 117.

182 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito
Civil: Volume Unico. Salvador: Juspodivim, 2017. p. 1.704-1.705

183 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 301

184 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14 ed. Rio de Janeiro, Forense, 2002, p. 118

185 XAVIER, Maria Rita Aranha da Gama Lobo. Limites a Autonomia Privada na Disciplina das
Relag8es Patrimoniais entre os Cénjuges. Coimbra: Almedina, 2000, p. 22
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Tendo em vista as novas constituicdes familiares, as inovacdes sociais e as
necessidades de cada individuo, alguns casais enfrentam dificuldade de se manterem
em um domicilio sé ou de ajustarem tarefas doméstica apds a celebracdo do
casamento, ou seja, 0 ajuste na constancia do casamento. O living apart together,
vivendo juntos, mas em lares separados, comum nos Estados Unidos e em outros
paises, é plenamente possivel, pois se adequa a conveniéncia dos cénjuges, seja por
trabalho, por praticidade para manter uma rotina, qualquer outra conveniéncia ou

mesmo por vontade. Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona,

a propria nogcédo de “convivéncia sob o mesmo teto” € relativa, pois
diversas razbes — inclusive a autonomia da vontade do casal, na
perspectiva do principio da intervencao minima do Direito de Familia
— poderdo determinar residéncia em casas separadas. Ndo é
incomum, alids, que, por motivo de trabalho, os cdnjuges residam em
casas, cidades ou até Estados diferentes — e quem sabe paises —,
sem que isso traduza violacdo a um dever juridico que os obrigue a
viver na mesma casa.'8®

Ex positis, verifica-se ser possivel aos conjuges estabelecerem questdes
relacionadas ao domicilio conjugal e a questdes domésticas, apesar de essa Ultima
estar relacionada a uma forca moral.’®” Nas questdes domésticas, ndo ha
impedimento legal sobre os encargos domésticos atribuidos a cada cénjuge no pacto
antenupcial, podendo ser avencgado, por exemplo, “quem ira ao supermercado, bem

como que ¢é proibido fumar no quarto, deixar roupas pelo chéo, etc.”'88

A possibilidade dessa clausula esta prevista, por exemplo, no Codigo Civil
argentino, ndo sendo estranha em paises considerados econdmico e culturalmente
desenvolvidos, como Alemanha e Jap&0.® Ocorrendo o descumprimento, € possivel
a aplicacdo de multas, como em qualquer outro negdcio juridico. Nao obstante, nada
impede que as clausulas possam ser revistas no transcurso da vigéncia do

casamento.'®

188 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Manual de Direito Civil: Volume Unico. S&o
Paulo: Saraiva, 2017, p. 1177.

187 CARDOSO, Fabiana Rodrigues. Regime de bens e pacto antenupcial. Sdo Paulo: Método, 2010,
p. 205-206

188 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 531 e-book

189 CARDOSO, Fabiana Rodrigues. Regime de bens e pacto antenupcial. Sdo Paulo: Método, 2010,
p. 205

1% CARDOSO, Fabiana Rodrigues. Regime de bens e pacto antenupcial. Sdo Paulo: Método, 2010,
p. 205-206
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4.1.1 Dever reciproco de fidelidade

A ideia de fidelidade, como dever conjugal, foi estendida por Rodrigo da Cunha
Pereira, quando se referiu as obriga¢c6es na unido estavel e trouxe o art. 1.724 do CC,
que estabelece: “as relacbes pessoais entre 0s companheiros obedecerdo aos
deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda e educacgéo dos filhos".
Segundo Pereira, “fidelidade € uma espécie do género lealdade”. “A lealdade esta
intrinsecamente atrelada ao respeito, consideracao ao companheiro e, principalmente,
ao animus da preservacgao da relagdo conjugal.” Para ele, o termo “lealdade” é uma
espécie de ampliacao, significando que o respeito ndo diz respeito apenas a questao

sexual, mas sim, a uma “exigéncia de honestidade” reciproca entre os conjuges. 1°*

A fidelidade é um dever imposto pelo CC, como mencionado. “Logo em seu
inciso primeiro é feita mencéo a fidelidade reciproca. Todos os deveres conjugais, por
obvio, incluindo a fidelidade reciproca, se traduzem em padrdes comportamentais.

Tém ligacdo com a boa-fé objetiva”.1%2

A fidelidade reciproca é vista como um dever que os conjuges devem ter entre
si. Antigamente, no Cadigo Filipino, a puni¢do dos individuos que cometiam adultério
era severa e desigualitaria: para a mulher adultera e seu cimplice, a pena era a morte,

e 0 marido adultero era passivel de degredo, além de pagamento de multa. 1%

Sobre o adultério, o atual CC, em seu art. 1.573, assim define: “Podem
caracterizar a impossibilidade da comunh&do de vida a ocorréncia de algum dos
seguintes motivos: | — adultério [...] Paragrafo unico. O juiz podera considerar outros

fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida em comum.”

O adultério, anteriormente visto como crime, foi revogado como tal pela Lei n°
11.106/2005. Essa “revogacéao representou, a época, uma importante mudancga para
o Direito das Familias. Contudo, as traicdes ndo foram abolidas das relacbes

contemporaneas, tampouco os casos deixaram de chegar a Justiga.”%*

191 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.p. 322.

192 |BDFAM. Instituto Brasileiro de Direito da Familia. Traicdo no Casamento Pode Acarretar
Indenizacdo por Danos Morais? Especialista responde.2021. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/
Acesso em: 5 fev 2025, p. 2

193 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14 ed. Rio de Janeiro, Forense, 2002, p. 203

194 |IBDFAM. Instituto Brasileiro de Direito da Familia. Traicdo no Casamento Pode Acarretar
Indenizacdo por Danos Morais? Especialista responde.2021. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/
Acesso em: 5 fev 2025, p. 2
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A quebra da fidelidade entre cobnjuges pode ensejar dever
indenizatério de cunho moral na hip6tese de restar devidamente
comprovada, durante a instru¢do processual, a ocorréncia de situagdo
vexatéria, de exposicdo da infidelidade conjugal em nivel que
transcenda a figura dos proprios cénjuges, ou seja, de dano que va
além da dor decorrente exclusivamente do fim do afeto.!®®

N&o h& 6bice para o conjuge requerer judicialmente e auferir indenizacdo por
danos morais e materiais. Apesar de se tratar de uma questao extrapatrimonial, esse
aspecto também tem repercussfes patrimoniais, mesmo sem que tenha havido pacto
antenupcial. Se, por um lado nada obsta disposi¢cdes que tratem deste assunto,
tornando possivel a reparacdo pelo dano e do transtorno causados,®® por outro,
compete ao Direito buscar o reequilibrio da condi¢édo pessoal e patrimonial do cénjuge
afetado. E entre os instrumentos para se alcancgar esse fim esta a “aplicacdo do
principio da responsabilidade civil ou reparagdo civil de danos nas relacdes de
casamento”. Nao ha impedimento de se indenizar a parte afetada “por danos morais

e materiais ocasionados por violagdo a dever do casamento.”*®’

Antonio Carlos Mathias Colto considera descabido o ndo reconhecimento da
validade de uma clausula que estabeleca indenizacdo de um companheiro a outro,
por exemplo, ao fim do relacionamento comum. E isso tanto pode ter como
fundamento o simples fato da separacao, desejado por um, quanto a culpa de outro,
pela dissolugéo (essa culpa, inclusive, pode ser a infidelidade). “Em qualquer caso,
ndo sendo a clausula contraria aos bons costumes, a ordem publica ou aos principios
gerais de Direito, estando as partes capacitadas a contratar, nenhuma razao existe a

obstar que assim disponham.”%

Pela analise da jurisprudéncia e da doutrina, podem os nubentes acordar sobre
indenizacdo no pacto antenupcial, sendo essa de viés compensatorio e plenamente

possivel pela legislacao patria.

1% |IBDFAM. Instituto Brasileiro de Direito da Familia. Traicdo no Casamento Pode Acarretar
Indenizagao por Danos Morais? Especialista responde. 2021. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/
Acesso em: 5 fev 2025, p.5

19 CARDOSO, Fabiana Rodrigues. Regime de bens e pacto antenupcial. Sdo Paulo: Método,
2010, p. 204

197CARDOSO, Fabiana Domingues. Pacto Antenupcial no Brasil: formalidades e conteldo.
Dissertacdo (Mestrado em Direito das Relagcfes Sociais) - Pontificia Universidade Catélica de Séo
Paulo, Sao Paulo (SP), 2009, p.200.

198 COLTRO, Anténio Carlos Mathias. Referéncias sobre o contrato de unido estavel. In: DELGADO,
Mério Luiz; ALVES, Jones Figueirédo (orgs.), Questdes Controvertidas no Novo Cédigo Civil. Rio
de Janeiro: Método, 2005, p. 429-430, v. 4.
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A admissibilidade da celebracdo do pacto antenupcial com relacdo a
infidelidade e consequente reparacdo por eventuais danos pode seguir a l6gica da
partilha de bens: se os nubentes podem pactuar sobre a divisdo de bens, podem
estabelecer compensacdes a um conjuge de alguma forma prejudicado, por exemplo,
com uma partilha com mais privilégios. Para tanto, podem indicar os parametros de
configuracdo da infidelidade (beijo, conjuncdo carnal ou outras). Tal proposi¢cao nao

agride a ordem juridica de forma alguma.

Inclusive, vale repetir: “o Direito de Familia esta cada vez mais contratualizado.
Isso se deve ao desenvolvimento, compreensao e valorizagdo da autonomia privada,
palavra de ordem do Direito Civil contemporéaneo, e especialmente no Direito de

Familia.”1°°

Com o realce e valorizagdo da autonomia privada, comecam a fazer
parte de nossa realidade juridica as clausulas existenciais nos pactos
antenupciais, como ja acontece em outros paises. Se tais clausulas
nao ferem a ordem publica, elas terdo validade e eficacia. [...] Deve-
se respeitar essa particularidade e intimidade? Cada casal pode fazer
0 seu coOdigo particular? Essas questdes nos remetem a uma
compreensdo mais ampla e profunda sobre o sexo e sexualidade e
gual o limite entre puablico e privado. O Direito de Familia
contemporaneo exige [...] reflexdo e compreens&o.?°

E que conceitos, como o de fidelidade, vdo muito além da visdo restrita em que
normalmente sdo empregados — como ja explicou Pereira sobre a extensao do termo.
Eles estdo inseridos em um “sistema de relagdes, afetos, instituicdes, expectativas e
fracassos.” No caso do sexo, por exemplo, “0 casamento tornou-se o legitimador das
relacdes sexuais, mas a sexualidade, que tradicionalmente estava no campo da moral
social, foi privatizada e hoje pertence a vida intima de cada um.”?°* Ja no caso da
fidelidade conjugal, segundo posicao majoritaria da literatura juridica, “[...] seriam
ineficazes quaisquer clausulas ou contratos matrimoniais que admitissem a
infidelidade conjugal, que dispensasse 0s principais deveres conjugais, como [...] o

respeito e a mutua consideragéo [...]".2°2 Em complemento, conforme Tepedino, “no

199 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pacto Antenupcial e Clausulas Existenciais. 2022. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/ Acesso em: 12 jan 2025, p. 3
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201 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pacto Antenupcial e Clausulas Existenciais. 2022. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/ Acesso em: 12 jan 2025, p.4
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campo das relagdes patrimoniais, uma controvérsia delineia-se quanto as clausulas
gue prevejam indenizacbes para o caso de infidelidade de um dos cénjuges [...].
Também aqui ndo parece persistir impedimento legal aprioristico para tal avenca,

como observado em doutrina”.?%3

Nesse contexto, com base em requisitos distintos relativos ao dano moral, mas
observando semelhanca entre as causas, cabe questionar se o pacto antenupcial
pode inserir disposicdo sobre indenizagdo de um cOnjuge em situacdes de
descumprimento de dever conjugal por parte do outro, com a estipulacéo de critérios
monetarios para tal. Trata-se de um misto de questdes pessoais e materiais dos
cbnjuges, embora haja defesa quanto a matéria ser somente patrimonial. A toda
evidéncia, se a infidelidade pode ensejar indenizagdo ou compensagéo por danos ou
prejuizos causados ao outro, a esfera abrangida é a pessoal, logo, essa parte integra

a abordagem do tema.?%*

Na Alemanha, o Cadigo Civil ndo menciona a infidelidade como infracdo punivel
ou como causa especifica para anulacdo do casamento, ao contrario de leis do
passado que consideravam o adultério como motivo automatico para o divorcio ou
punicdo. O casamento prioriza a coabitacdo e 0 apoio mutuo, além da referida diviséo
de responsabilidades, enquanto a fidelidade é considerada um aspecto privado e
pessoal da relacdo. Clausulas de infidelidade que resultem em um prejuizo econdmico
desproporcional a uma das partes podem ser consideradas invalidas. Além disso,
como a infidelidade ndo é um motivo legal especifico para a dissolu¢do do casamento.
tais clausulas sédo abordadas com cautela. A redagéo dessas clausulas pode ser feita,
mas sua aplicacao esta sujeita a avaliacdo de cada caso e a interpretacdo do tribunal

em relac&o ao equilibrio e a justica do contrato.?%®

No Brasil, para Paulo L6bo, “nos direitos pessoais emergem as situagoes
juridicas que afirmam a autodeterminacao originaria da pessoa em si, projetando na
esfera juridica das outras pessoas, mas sem dependerem destas para serem

merecedoras de tutela”. E nesse sentido, ele propde a expressao “autodeterminacao

203 TEPEDINO. Gustavo. Controvérsias sobre Regime de Bens no Novo Coédigo Civil. Disponivel
em: https://ibdfam.org.br Acesso em: 5 fev 2025, p. 10

204 CARDOSO, Fabiana Domingues. Pacto Antenupcial no Brasil: formalidades e contetdo.
Dissertacdo (Mestrado em Direito das Relagdes Sociais) - Pontificia Universidade Catdlica de S&o
Paulo, Sdo Paulo (SP), 2009, p. 200.
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1896.
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existencial, atribuida a qualquer pessoa humana e oponivel a todos”, para substituir
autonomia privada, tendo em vista que essa terminou por se dirigir unicamente as
relagbes patrimoniais, mormente as contratuais. E nessa perspectiva, a autonomia
privada se tornou inadequada a compreensdo de “situagdes extrapatrimoniais
(unissubjetivas) que assumiram vulto crescente e reclamam tratamento juridico

préprio”.2%

A reparacao civil da infidelidade conjugal é objeto de relevantes discussoes,
tanto que foi raz&o do Projeto de Lei de autoria o deputado Rémulo Gouveia (PSD/PB),
visando a implementacao do art. 927-A do CC, que diz “O cénjuge que pratica conduta
em evidente descumprimento do dever de fidelidade reciproca no casamento

responde pelo dano moral provocado ao outro conjuge.”
4.2 Infidelidade Conjugal, Danos Morais e Solug¢des Jurisprudenciais

A fidelidade estabelecida no CC é imposta somente aos conjuges. Mas apesar
de a legislacdo se ater ao casamento, a infidelidade entre os companheiros tem
encontrado uma certa guarida jurisdicional. Isso, possivelmente, pelo reconhecimento
de danos morais e materiais frente aos reflexos da “vergonha” e do constrangimento
perante a sociedade. Embora este trabalho se volte para a possibilidade de insercao
de clausula penal por infidelidade em pactos antenupciais, ou seja, para situacdes no

casamento, cita-se, a titulo de exemplo, para uma possivel comparacao:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA POR DANOS MORAIS.
UNIAO ESTAVEL. INFIDELIDADE. IMPUTACAO DE ATO ILICITO.
PRETENSAO DE REPARACAO POR DANOS MORAIS PELA
COMPANHEIRA SENTENCA DE IMPROCEDENCIA.
MANUTENCAO. RESPONSABILIDADE CIVIL POR ATO ILICITO,
CONSOANTE ART. 186 E ART. 927 DO CC/02. INFIDELIDADE
CONJUGAL QUE, POR SI SO, NAO E SUFICIENTE PARA
CONFIGURAR DANOS MORAIS. DECEPCOES E FRUSTRACOES
DIANTE DO FINAL DO RELACIONAMENTO EM RAZAO DE
TRAICAO QUE, POR SI SO, NAO DA ENSEJO A REPARACAO
MORAL. AUSENCIA DE PROVA DE EXPOSICAO DA AUTORA A
SITUACAO VEXATORIA. DESCUMPRIMENTO DO ONUS DO
ART.373, |, DO CPC. MAJORACAO DOS HONORARIOS
ADVOCATICIOS, NA FORMA DO ART.85, 8§11, DO CPC.

206NSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. IBDFAM. Artigo da 532 Revista IBDFAM
aborda o significado de autonomia privada e autodeterminacdo existencial. 2023. Disponivel
em:https://ibdfam.org.br Acesso em: 22 jan 2025, p. 2
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SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE, A TEOR DO ART.98, §3°, DO
CPC. DESPROVIMENTO DO RECURSO.27 (g.n.)

A indenizacéo por quebra do dever conjugal de fidelidade € causa de discusséo
nos Tribunais. Apenas em casos especificos vem-se admitindo essa reparacédo. Mas
um entendimento légico surge nesse sentido: se, mesmo sem um pacto antenupcial,
os Tribunais vém recebendo demandas que tratam desse assunto, negociar
antecipadamente uma compensacao por danos sofridos, via pactuacdao, poderia

minimizar parte dos problemas.

Para verificar como a jurisprudéncia brasileira vem se posicionando frente ao
crescente numero de demandas por dano moral extrapatrimonial nas relacbes
conjugais, especialmente em situagbes de infidelidade, foram feitas consultas aos
sitios dos Tribunais brasileiros. Optou-se por investigar os dltimos 10 anos por se
entender que a nocdo de acesso a justica, ante a ofensa a direitos pessoais, vem se
disseminando e se fortalecendo (embora nem sempre de forma cabivel). Assim, a
pesquisa abrangeu de 2014 (inclusive) a 2023, e as palavras-chaves utilizadas foram
“infidelidade” e “danos morais”. Porém, com a leitura das ementas, percebeu-se que
as decisbes ndo estavam relacionadas ao Direito de Familia. Entdo, fez-se um
refinamento na consulta, com uso das palavras “infidelidade” , “conjugal” e “danos
morais”, obtendo-se um resultado de 194 decis6es, como demonstrado no gréfico 1.

Grafico 1: Resultado de decisGes dos Tribunais brasileiros sobre danos morais por
infidelidade conjugal no periodo 2014 /2023
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Por esses dados, verifica-se, por um lado, que nos Tribunais do Espirito Santo,
do Maranhéo, do Mato Grosso, do Para, de Pernambuco, do Piaui, do Rio de Janeiro,
de Rondobnia, de Sergipe e do Tocantins ndo foram encontrados processos/decisdes
com o filtro “infidelidade” , “conjugal” e “danos morais” aplicado. Por outro, o Tribunal
com mais demandas relativas ao tema foi o de S&o Paulo, como 40 processos,

seguido de Minas Gerais e do Parana, com 37 processos cada um.

Relativamente a S&o Paulo, desse total, apenas dois casos foram julgados

procedentes. Exemplo:

EMENTA — TJSP. Apelacédo Civel 0013866-58.2012.8.26.0001. Nona
; Camara de Direito Privado. Relator José Aparicio Coelho Prado Neto.
Org&o Julgador: 92 Foro Central Civel - 272 Vara Civel. Julgamento
14/05/2019. Acao de Indenizacdo por Danos Morais. Pretensdo de
reparagao por danos morais em decorréncia de situagdo traumatica
resultante de revelacdo de que o autor ndo é o pai biolégico de
criancas que acreditava ser suas filhas, geradas em relacionamento
extraconjugal mantido entre a ex-mulher e o médico obstetra que
realizou o parto das infantes. Sentenga de procedéncia, para condenar
0s réus solidariamente a arcar com o pagamento do montante de R$
100.000,00, a titulo de danos morais — Inconformismo das partes —
Dos réus: Alegacao de que ndo ha se falar em ato ilicito para justificar
a condenagdo por danos morais, uma vez que somente tomaram
conhecimento da verdadeira paternidade das filhas apds o divércio do
autor e da ré [..]. Descabimento. Caso em que o sofrimento
experimentado pelo autor n&o resultou do simples rompimento da vida
conjugal ou de episédios isolados infidelidade perpetrados pela ré [...]
mas da sordida postura dos réus em manter relacionamento
extraconjugal continuado, sem mensurar os resultados que poderiam
advir de tal conduta, sendo indiferente se os réus somente
descobriram a paternidade das filhas apdés o divorcio. Acervo
probatério coligido aos autos que demonstra cabalmente que a
descoberta do autor de que ele ndo era o pai biolégico das criancas
com quem durante varios anos conviveu acreditando que fossem suas
filhas, provocou-lhe profundo sofrimento, resultando em quadro
depressivo grave, com consequéncias no seguimento de sua vida
pessoal e profissional. Danos morais caracterizados. Réu [...] optou
por manter relacionamento concubinério que acabou por resultar na
geragcdo de 2 filhas, ndo havendo se falar em auséncia de
responsabilidade pelos danos suportados pelo autor. Do autor,
postulando a majoracdo do quanto indenizatério, descabimento.
Montante fixado com razoabilidade. Recursos desprovidos.2%®

Nesse caso, foram caracterizados danos morais em razdo do sofrimento da
parte ofendida, marcado por doenca mental e prejuizos a vida pessoal e a profissional.

A infidelidade, foi acrescentado outro grave fato. Pelo descrito, verifica-se que o

208. TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. Apelacéo Civel 0013866-58.2012.8.26.0001.Data de
Registro: 15/05/2019.
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reconhecimento do dano moral se ateve ao sofrimento no ambito pessoal, esse
devidamente comprovado. N&o obstante, negou-se a pretensdo do ofendido a

majoracao do valor compensatorio.

No Parand, no periodo abrangido pela pesquisa, 12 processos encontravam-
se com restricdo de acesso a consulta, por estarem pendentes de andlise. Por isso,

nao se pode informar se foram julgados procedentes ou néo.

Mas, considerando o total dos julgados obtidos, na leitura de todas as Ementas,

13

percebeu-se um tragco comum: o uso da frase “ a infidelidade por si s6, nao

configura...”.

E que os tribunais tém entendido que a infidelidade, sem graves repercussdes
sociais ou que ndo tragam graves importunacdes a saude mental ou imagem, nao
configura danos morais indenizaveis. Foi como julgou o Tribunal de Justica do Espirito

Santo:

EMENTA — TJES Apelacdo 035110063357. Segunda Céamara.
Relator Namyr Carlos de Souza Filho. Julgamento 26/06/2018. CIVIL.
APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INFIDELIDADE.
DANOS MORAIS. NAO CONFIGURACAO. RECURSO
DESPROVIDO. I. A infidelidade, por si s6, ndo autoriza a imposicéo
do dever de indenizar em favor do conjuge traido. E de todo
imprescindivel que se demonstre que a quebra da fidelidade veio a
ocasionar graves repercussdes sociais ou até mesmo prejudiciais
reflexos a saude mental e a imagem de quem se diz ofendido, o que
nao ocorreu na hipétese dos autos. Il. In casu , sequer restou
demonstrada a infidelidade, uma vez que na data comprovada do
relacionamento, as partes ja estavam manejando Acao de Separacédo
de Corpos. lll. Recurso conhecido e desprovido. ACORDA a Egrégia
Segunda Camara Civel, em conformidade da Ata e Notas
Taquigraficas da Sesséo, que integram este julgado, por unanimidade
dos votos, conhecer e negar provimento ao recurso.?%®

O entendimento jurisprudencial generalizado é o de que a infidelidade, por si
s6, ndo basta para caracterizar danos morais indenizaveis, ou seja, ha dano moral,
mas nédo a ponto de merecer indenizagédo. Sendo o dano subjetivo comprovado, pode
0 cbnjuge inocente ingressar judicialmente, demandando pelo dano sofrido. Deve
demonstrar que houve ofensa a sua honra, a sua imagem e a sua integridade fisica
ou psiquica, como explica o julgado no Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios (TIDFT):

209 TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESPIRITO SANTO. Apelagdo 035110063357. DJ 05/07/2018.
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EMENTA — APC 20160310152255. Sétima Turma Civel. Relator Des.
Fabio Eduardo Marques. Julgado em 21/3/2018. INFIDELIDADE
CONJUGAL. PROVA. OFENSA A ATRIBUTO DA
PERSONALIDADE. DANO MORAL CONFIGURADO NO CASO. 1. O
simples descumprimento do dever juridico da fidelidade conjugal
ndo implica, por si s6, em causa paraindenizar, apesar de consistir
em pressuposto, devendo haver a submissdo do cbénjuge traido a
situacdo humilhante que ofenda a sua honra, a sua imagem, a sua
integridade fisica ou psiquica. Precedentes. 2. No caso, entretanto, a
divulgacdo em rede social de imagens do cénjuge, acompanhado
da amante em publico, e o fato de aquele assumir que ndo se
preveniu sexualmente na relagdo extraconjugal, configuram o
dano moral indenizavel. 3. Apelacdo conhecida e nao
provida.?°(g.n.)

Verifica-se, aqui, que o ndo cumprimento do dever conjugal de fidelidade,
estatuido no art. 1.566 do CC, nao foi razao suficiente para reconhecimento de dano
moral. Esse somente se deu em raz&o da exposi¢ao publica do caso e dos respectivos
efeitos publicos também. Ou seja: casos que ndo ganhem destaque publico ndo tém
dano moral reconhecido. Ao mesmo tempo, se se lembrar, como explicou Pereira?'?,
gue fidelidade € um tipo do género lealdade e que, como tal, vai além do cumprimento
da monogamia — passando pelo respeito e pela consideracdo ao parceiro e, por ultimo,
pelo animus de preservar a relagéo conjugal —, pode-se dizer que a falta de respeito,
a falta de consideracdo para com o parceiro e a falta de animus também néo

configuraram razdes suficientes para ocasionar o dano moral.

E um entendimento diferente do expressado na solucdo do AC 3309815/PR
0330981-5, do TJPR, relativo a noivos, que reconheceu as ofensas a honra e os
possiveis agravos a personalidade decorrentes disso no foro pessoal da parte

ofendida.

Em muitos casos, confirmou-se que os fundamentos utilizados pelos Tribunais
para ndo concederem indenizagdo por danos morais ao conjuge inocente baseiam-
se, como dito, na interpretacéo de que a infidelidade conjugal, por si s0, ndo configura
automaticamente uma violagdo a honra objetiva da vitima. Para que tal direito seja

reconhecido, seria necessario demonstrar que o comportamento infiel ultrapassou a

210 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. APC,20160310152255, DJE:
26/3/2018.

211 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pacto Antenupcial e Clausulas Existenciais. 2022. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/ Acesso em: 12 jan 2025, p. 3
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esfera intima do casal e afetou a reputacao social do cdnjuge traido, como observado

também na decisdo do TIDFT:

EMENTA — TIDFT. APC 20140110842537. Relator Romulo de Araujo
Mendes. Relator Designado Teodfilo Caetano, Primeira Turma Civel.
Julgado em 20/04/2016. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
INDENIZA(;AO POR DANOS MORAIS. VIOLACAO AOS DEVERES
MATRIMONIAIS. DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE
FIDELIDADE, RESPEITO E LEALDADE. CONJUGE VIRAGO.
RELACAO EXTRACONJUGAL. DEMONSTRACAO INEQUIVOCA.
FATO INCONTROVERSO. FILHO GERADO NA CONSTANCIA DO
CASAMENTO. PATERNIDADE PRESUMIDA DO MARIDO. ELISAO.
EXAME DE DNA. OFENSA A HONRA E A REPUTAGAO DO
CONJUGE. ABALO PSIQUICO INTENSO. SOFRIMENTO, DOR E
DESGOSTO. DANO MORAL. QUALIFICA(;AO. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. COMPENSACAO PECUNIARIA DEVIDA.
QUANTUM. CONFORMACAO AOS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE. SENTENCA
REFORMADA. 1. Conquanto o rompimento duma relacdo afetiva
resulte em transtornos de ordem psiquica, mormente para quem viu
desfeitos sonhos inerentes ao projeto de felicidade projetado em
companhia do consorte, a mera decep¢do amorosa gerada pelo
desenlace ndo é passivel de ser icada como fato gerador de dano
moral afetando qualquer dos consortes, notadamente porque o
desamor, a despeito de ndo desejado, é uma das vertentes previsiveis
da vida conjugal, ndo consubstanciando por si sé ato ilicito, e,
ademais, eventual compensacdo pecuniaria ndo pode ser
transmudada em instrumento de cicatrizacdo emocional. 2. O
descumprimento dos deveres matrimoniais inerentes a lealdade
e fidelidade, por si s6, ndo é apto a ensejar violagdo aos direitos
de personalidade do cbnjuge alcancado pela ofensa, podendo,
contudo, irradiar obrigacdo indenizatéria quando os fatos
violadores se descortinem em cendario transgressor que,
transbordando qualquer parametro de razoabilidade e previsibilidade,
expde demasiadamente o consorte ofendido, impondo-lhe, pela
infidelidade e deslealdade, situacdo de dor intima, vexame social e
humilhacdo que extrapolam os limites toleraveis e minimamente
compreensiveis e previsiveis no ambiente duma rela¢éo conjugal. 3.
Apreendido, de forma incontroversa, que crianga germinada no pleno
curso da vida conjugal ndo € filha biolégica do marido, tendo
germinado de relacdo extraconjugal mantida pela esposa, a par de
encerrar gravissima ofensa aos deveres inerentes ao casamento,
implica violagdo gravissima ao dever de lealdade que estava
afetado a ex-consorte, que, ciosa do havido, mantivera-se silente
face a razoavel perspectiva de que a infante poderia ser fruto do
relacionamento adulterino que mantivera ante a irregularidade da
vida conjugal e das dificuldades que o casal enfrentava para a
geracao de herdeiros. 4. A descoberta de que crianca gerada no
pleno curso darelacdo conjugal e assumida como filha bioldgica
ndo derivara da descendéncia biolégica do marido, tendo
germinado de relagédo extraconjugal mantida pela ex-esposa, que,
de sua parte, suprimira o fato até que viesse a ser descortinado
anos depois do nascimento da infante e ap6s a dissipacdo do
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vinculo, diante da enfermidade congénita que afeta o ex-consorte —
oligospernia —, a par de descerrar as frustragées provenientes da falta
de lealdade da primitiva cénjuge, implica gravissima dor intima ao
vitimado pelo fato, ensejando-lhe, ademais, frustracédo, inseguranca e
constrangimento.?*? (g.n.)

Aqui, a infidelidade e a deslealdade foram conjugadas com outra grave ofensa
a parte e foram reconhecidas nos efeitos morais provocados na parte ofendida. Mas
mesmo assim, considerou-se que isso, “por si sé”, nao tem aptidao de ensejar violagcédo
aos direitos de personalidade. A indenizacéo viria se 0 caso alcancasse a esfera
publica e expusesse bastante o ofendido. Também, como nos anteriores,
desconsideram-se questdes como sofrimento e dor, entre outros, aspectos intimos da

dignidade humana ferida que ndo ganham publicidade.

Na Argentina, o fato de ndo mais coabitarem € razao de indenizag&o, conforme

estabelece o art. 524 de seu Caodigo Civil:

Uma vez cessada a coabitacdo, o coabitante que sofra um
desequilibrio manifesto que implique um agravamento da sua situacao
econémica com causa adequada na coabitacdo e na sua
desagregacédo, tem direito a indenizacdo. Isso pode consistir em um
Unico beneficio ou uma anuidade por um determinado periodo de
tempo que ndo pode exceder a duracédo da unido de coabitacéo. Pode
ser pago em dinheiro, com usufruto de determinados bens ou de
qualquer outra forma acordada pelas partes ou na sua auséncia
decidida pelo juiz.?*®

No Brasil, com base nos dados obtidos, verificam-se dois pontos, conforme
ressaltam Mafra e Mendonga: “como qualquer forma social, a familia esta sob
controle do Estado, razdo pela qual as relagcdes familiares ndo podem ficar
isentas de um juizo de valor, de um confronto com os valores do sistema
vigente, com a sua ordem publica”.?** Frente a isso, na maioria dos casos Vvistos
neste estudo, pode-se talvez dizer que o “juizo de valor” esta implicito na expressao
bastante utilizada de que “a infidelidade, por si s6, ndo comporta, ndo esta apta a
produzir danos morais.” Ou seja, desconsidera-se o0 dispositivo do CC quanto a

imposicao de fidelidade conjugal a ambos os conjuges.

212 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. APC 20140110842537. DJe

03/05/2016

213 CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION. Ley 26.994, de 7 de outubro de 2014.

214 MAFRA, Teresa Cristina Monteiro; MENDONCA, Rafael Baeta. Pacto Antenupcial: Disposicédo sobre
Alimentos e Estipulacdo d clausulas Patrimoniais em Caso de Divorcio. Revista Internacional
Cosinter de Direito — O Impacto da Revolug¢éo da Tecnologia em Direito, ano VIII, n.XV, segundo
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E sobre o fato de que controle estatal “sobre as vicissitudes pessoais e
familiares justifica-se se na medida em que for feito no sentido da garantia
dos direitos fundamentais”,?*® isso também n&o ficou demonstrado em varios
julgados, uma vez que a esfera pessoal do sofrimento da parte ofendida foi

desconsiderada; reconheceu-se o dano moral em situacdes tornadas publicas.

Mafra e Mendonga concluem que, ndo obstante as relevantes mudancas
observadas no Direito da Familia, a exemplo da transformacdo “de uma relagao
hierarquica e conjugal para uma relacdo igualitaria e (re)centrada nos direitos
da pessoa’, esse Direito permanece “marcado pela preponderancia de principios

cogentes, imperativos, ndo-normas derrogaveis pela vontade das artes.”?'®

A propdésito, o mencionado PL, de autoria o deputado Rémulo Gouveia
(PSD/PB), nao foi aprovado em nenhuma das casas legislativas e foi arquivado
automaticamente em 31 de janeiro de 2019, com base no art. 105 do Regimento

Interno da Camara dos Deputados.

4.3 Da Insercdo de Clausula Indenizatéria em Pacto Antenupcial pelo néo
Cumprimento do Dever Conjugal de Fidelidade dos Conjuges

Na verdade, particularmente, iniciou-se a pesquisa numa perspectiva de
natureza conjectural, haja vista o que a literatura consultada demonstrou quanto a
insercao de clausulas extrapatrimoniais nesse pacto. Porém, no decorrer da pesquisa,
essa natureza tornou-se factual, pois uma decisdo “incomum”, no contexto das

decisdes jurisprudenciais apresentadas, sobressaiu-se:

Em janeiro de 2023, foi noticiado, no portal do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, que um casal de Belo Horizonte havia firmado pacto antenupcial com clausula
gue estabelecia uma multa de R$ 180.000.00 (cento e oitenta mil) para qualquer um
dos parceiros em caso de infidelidade. A intengao era ressarcir o conjuge inocente por

um possivel constrangimento e vergonha diante da sociedade. Vale destacar que a

215 MAFRA, Teresa Cristina Monteiro; MENDONCA, Rafael Baeta. Pacto Antenupcial: Disposicao sobre
Alimentos e Estipulacdo d clausulas Patrimoniais em Caso de Divércio. Revista Internacional
Cosinter de Direito — O Impacto da Revolucdo da Tecnologia em Direito, ano VIII, n.XV, segundo
semestre de 2022, p. 509-512. Disponivel em: https://cosinter.org. Acesso em 14 fav 2025.

216 MAFRA, Teresa Cristina Monteiro; MENDONCA, Rafael Baeta. Pacto Antenupcial: Disposicédo sobre
Alimentos e Estipulacdo d clausulas Patrimoniais em Caso de Divorcio. Revista Internacional
Cosinter de Direito — O Impacto da Revolug¢éo da Tecnologia em Direito, ano VIII, n.XV, segundo
semestre de 2022, p. 509-512. Disponivel em: https://cosinter.org. Acesso em 14 fav 2025.
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juiza Maria Luiza de Andrade Rangel Pires, da Vara de Registros Publicos de Belo
Horizonte, ratificou o documento, enfatizando que, mesmo que a clausula pudesse
parecer incomum, os casais tinham o direito de estabelecer as condi¢bes para seu
relacionamento, contanto que ndo violassem principios como a dignidade humana, a

igualdade entre os parceiros e a solidariedade familiar.?*’

Assim, de algum modo ja materializado o que até entdo era conjectura — como
se o caminho estivesse delineado —, restava em aberto verificar a outra parte: o
entendimento de danos morais que até entdo, na maioria dos casos descritos, eram
reconhecidos apenas se 0 constrangimento psicoldgico e as dores sofridas alcassem
0 conhecimento publico.

Nesse sentido, pode-se dizer que o APC 07036876120228070014, do TJDFT,
trouxe a visdo de dano moral e de suas particularidades de modo aprofundado para
os Tribunais (pelo menos no ambito do material consultado neste estudo), como se

pode comprovar:

EMENTA — TIDFT. APC 07036876120228070014. Sexta Turma Civel.
Relator Leonardo Rosco e Bessa. Julgado 5/6/2024. FAMILIA.
PARTILHA DE BENS. PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE
DEFESA. NAO ACOLHIMENTO. [..] COMUNHAO PARCIAL DE
BENS.[...]. DEVERES DO CASAMENTO. INFIDELIDADE
CONJUGAL. OFENSA A DIREITO DE PERSONALIDADE. DANO
MORAL CONFIGURADO. RECURSOS DA AUTORA CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. RECURSO DO REU CONHECIDO E
NAO PROVIDO. [...] 4. A indenizac&o (rectius: compensacao) por
dano moral esta expressamente prevista no ordenamento juridico.
Todavia, ainda existem controvérsias conceituais no Poder Judiciario,
inclusive no préprio Superior Tribunal de Justica. Em sede doutrinaria,
hatrés posi¢cdes acercado conceito e configuragédo do dano moral:
1) dor psiquica; 2) violagdo a direitos da personalidade; e 3) ofensa
acladusula geral dadignidade da pessoa humana. 5. A posicao mais
adequada combina as duas primeiras correntes. Dano moral decorre
de ofensa a direitos da personalidade. Todavia, entre as espécies ja
reconhecidas dos direitos da personalidade, estd o direito a
integridade psiquica (dor) cuja violagdo pode ocorrer de modo
isolado ou cumulado com outros direitos existenciais e/ou
materiais. 6. O dano moral se constitui a partir de ofensa a direitos
da personalidade, entre os quais esta o direito a integridade
psiquica. A dor - afetacdo negativa do estado animico - ndo é
apenas um dado que serve para aumento do quantum
indenizatoério. 7. A ofensa a direitos da personalidade pode ocorrer
entre pessoas desconhecidas e sem qualquer relacéo juridica prévia.

217 TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS (TIMG). Justica Autoriza Pacto Antenupcial com
Multa de R$ 180 Mil em Caso de Infidelidade. Disponivel em: https://www.tjimg.jus.br/ Acesso em:
20 dez. 2024.
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Também pode ocorrer no ambito de relac@o contratual e familiar. [...]8.
[...] A jurisprudéncia parece caminhar no sentido de que a
infidelidade conjugal, por si sé, ndo gera dano moral. O dever de
compensacdo ocorre em razao de condutas violadoras do
principio da clausula geral de protecdo a dignidade da pessoa
humana, como em hipG6tese de grave exposicdo (direito a honra)
ou humilhagéo do consorte traido (direito & integridade psiquica).
9. Significa dizer [...] que nem todo descumprimento dos deveres do
casamento - com destaque para o dever de fidelidade - representa
ofensa a algum direito da personalidade [...] O contexto importa, o0 que
impbe analisar as circunstancias do fato, a reprovabilidade do ato [...]
10. A dor ou afetacdo do estado animico é, juridicamente, a prépria
ofensa ao direito a integridade psiquica - espécie de direito da
personalidade. E variavel de pessoa para pessoa. [...] Esta maior
sensibilidade ou menor resiliéncia com as pequenas e inimeras
adversidades da vida nado esta protegida pelo direito. 11. Embora seja
uma abstragdo, a antiga ideia do "homem médio" é til para analise se
h& dor (ofensa ao direito a integridade psiquica) nas mais variadas
situacdes faticas. [...] 12. [...]Jo acervo probatério indica que houve
reiteracdo da infidelidade conjugal por parte do apelado/réu, [...] no
periodo concomitante a sua insisténcia em retomar o relacionamento
com a apelante/autora. Restou evidenciado situacdo vexatéria da
apelante perante terceiros nao participantes do ciclo intimo dos
cbnjuges - ofensa a direito a honra. Houve também ofensa ao direito a
integridade psiquica [..].13. Para a fixacao do valor compensatério,
na auséncia de critérios objetivos, deve o magistrado verificar se
houve ofensa a mais de um direito da personalidade e,
paralelamente, se pautar nos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, com a compensacao do mal injusto experimentado
pela vitima. Ponderam-se o direito violado, a gravidade da leséo
(extensdo do dano), as circunstancias e consequéncias do fato. 14.
O valor nao pode configurar enriguecimento exagerado da vitima.
Ademais, €é pacifico na jurisprudéncia o carater punitivo e
pedagoégico da condenacgao por dano moral, 0 que enseja andlise
da situacdo financeira do autor da lesdo. Valor fixado em
R$15.000,00. 15. Recurso da autora conhecido e parcialmente provido.
Recurso do réu conhecido e ndo provido. 16. Sentenca reformada.
Sucumbéncia reciproca.?® (g.n.)

Comparando essa decisdo com as demais descritas, verifica-se que seus
fundamentos se ativeram as questdes implicitas no dano moral para reconhecé-lo,
bem como para concordar com a respectiva indenizacao, sem deixar de se referir ao

posicionamento geral da jurisprudéncia sobre o0 assunto (como nos exemplos citados).

Nesse julgado, aspectos como as hipéteses previstas para a configuracao do
dano moral foram identificados, além da nocdo de que o dano moral é causado por

ofensa a direitos da personalidade — como integridade psiquica, violavel de forma

218 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. APC 070368761202280
70014. DJE : 19/06/2024 .
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isolada ou cumulativa com outros direitos, inclusive materiais, e agressao ao estado
animico —, destoaram significativa e positivamente dos argumentos dos julgados antes
mencionados. Ainda mais, seguindo a logica, ao reconhecer o dano moral sofrido,

reconheceu-se, também, o ndo cumprimento do dever conjugal de fidelidade.

Por fim, no reconhecimento do direito & indenizagéo, considerou a auséncia de
critérios objetivos para tal e ponderou sobre os critérios a serem observados para seu
cumprimento. Nesse ponto, foi observada a orientagéo de se ponderar os valores a

indenizar nos casos em que o direito a indenizacéo foi reconhecido.

Em termos de pacto antenupcial, seja na decisdo da juiza da Vara de Registros
Publicos de Belo Horizonte, seja na decisdo do APC 07036876120228070014, do
TJIDFT,

a maior dificuldade resulta da analise de clausulas que afastam
deveres tradicionalmente considerados essenciais a vida conjugal. [...]
no que tange as formas de vida a dois, especialmente quanto a
fidelidade [...] ha de se examinar, caso a caso, a seriedade do pacto,
de modo que, caso nao violem a dignidade da pessoa dos cbnjuges e
0 principio da isonomia, ndo parece haver, a priori, 6bice na ordem
publica para a sua admiss&o.?!°

Entende-se que, tal como as penas patrimoniais, que podem ser determinadas
no pacto antenupcial por diferentes razdes e com distintas finalidades,??° as clausulas
extrapatrimoniais podem fixar a indenizagéo por infidelidade com natureza somente
compensatéria, “para compensar a frustracdo da expectativa criada quando da
constituigdo da entidade familiar’, ou com natureza reparatéria, essa no sentido de

recuperacao por quaisquer danos sofridos com a infidelidade.

A clausula penal, também passivel de ser denominada como multa
[...], pode incidir nos contratos familiares nas suas duas modalidades,
bastando obviamente que haja a previsdo no respectivo pacto. Para
ilustrar, por exemplo, pode-se citar a circunstancia da infidelidade
como causa de incidéncia para a clausula penal compensatoria,
enquanto a moratéria pode ser ilustrada na hipétese de adimplemento
de obrigaces em relacéo aos filhos.??!

219 TEPEDINO. Gustavo. Controvérsias sobre Regime de Bens no Novo Cédigo Civil. Disponivel
em: https://ibdfam.org.br Acesso em: 5 fev 2025, p.11
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Alimentos e Estipulacdo d clausulas Patrimoniais em Caso de Divorcio. Revista Internacional
Cosinter de Direito — O Impacto da Revolu¢édo da Tecnologia em Direito, ano VIII, n.XV, segundo
semestre de 2022, p. 509-512. Disponivel em: https://cosinter.org. Acesso em 14 fav 2025
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Os cOnjuges tém poderes e deveres reciprocos de exigir fidelidade, da mesma
forma que os tém em relacdo a exigéncia de cumprimento dos demais deveres
conjugais. Assim, ante a posi¢cao majoritaria da doutrina, ndo pode o pacto “conter
regras que afastem ou modifiguem os deveres entendidos como conjugais, sejam 0s
concernentes a fidelidade, a monogamia, ao ato sexual, ou eventualmente outros

provenientes do sistema juridico como um todo."??2

No que se refere a monogamia, Carlos Elias de Oliveira e Jodo Costa-Neto
afirmam que “a familia poliafetiva ndo é admitida como entidade familiar nem no
direito brasileiro nem no de grande parte dos demais paises” ?22. Contudo, apesar
dessa limitagdo legislativa, os autores ressaltam que “os tribunais podem vir
futuramente a admitir unies poliafetivas, e os cartérios podem lavrar escrituras
publicas meramente declaratorias, por meio das quais as partes declaram que: (1)
vivem juntas como se fossem casadas [...]"??*, evidenciando que, até 0 momento, o
casamento poligadmico ainda ndo é permitido no Brasil, mas nada obsta que o casal

negocie sobre o tipo de relacionamento (monogamico ou aberto).

Para Souza e Lopes, considerando-se a validade, a licitude e a adequacao da
negociacdo familiar e, consequentemente, a responsabilidade civil contratual, resta
esclarecer que “a prefixagdo de danos pode legitimar indenizagbes que nem sempre

sao reconhecidas pelas Cortes brasileiras, como € o caso da proépria infidelidade”.

Segundo esses autores, “além de garantir a seguranga juridica almejada pelas
partes e estabilizacao das relagdes juridicas mantidas nessa seara”, essa solugao é
negociada consensualmente pelas partes, por meio de uma previsao contratual, o que

se impd&e sobre a necessidade futura de um juizo de terceiros.??°

222 Fabiana Domingues. Pacto Antenupcial no Brasil: formalidades e conteldo. Dissertacéo
(Mestrado em Direito das Rela¢8es Sociais) - Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, S&o
Paulo (SP), 2009, p.192
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ed. Rio de Janeiro: Método, 2024. E-book. p.1265. ISBN 9788530994419. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788530994419/. Acesso em: 10 fev. 2025. p. 1268
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Outro ponto de relevo é que uma indenizacdo prefixada, advinda de danos
causados por um cdnjuge a outro na esfera das relagdes conjugais, possibilita a “justa
reparacgao,” desde que negociada por consenso pelas partes. Vale dizer que nem

sempre o valor da indenizac&o, quanto definido por terceiros, é satisfatorio.?2°

226 SOUZA, Carlos Eduardo Silva e; LOPES, Maisa de Souza. A (Im)Possibilidade de Prefixagdo da
Indenizacdo por Danos Ocorridos no Ambito das Rela¢gbes Familiares. Revista Juridica, v. 5, n. 67,
p. 1023, 2021, p. 19. Disponivel em: www.revista.unicuritiba.edu, Acesso em: 12 jan 2025.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Pensar em indenizacao por dever conjugal ndo cumprido ndo deixa de causar
certo espanto, haja vista as relacdes conjugais serem consideradas quase sempre,
pelo menos no senso comum, como nascidas do amor e do afeto. Paralelamente, a
histéria mostra que essa assertiva nao é totalmente certa, porque, de modo geral,
sempre houve casamentos baseados em outros interesses e, mais remotamente,

casamentos eram até “arranjados” entre familias.

No entanto, em todos os tempos, juridicamente, o casamento foi visto como
uma situacao juridica, porque é regido por leis; um ato juridico e complexo, devido a
caracteristicas institucionais e negociais especificas; um contrato, porque, em

gualquer hipotese, decorre de vontades.

Realmente, essa visao do casamento destoa daquela de casamento baseado
no amor e talvez seja essa a razdo que enseja 0 espanto ante o estabelecimento de
clausulas indenizatorias por infidelidade (entre outras). Por essa perspectiva, dizer
gue o Direito de Familia estd cada vez mais contratualizado pode significar que
apenas as relacdes familiares passaram a ser vistas pelo outro lado, o diferente do

amor, como um contrato que é.

Ao mesmo tempo, pode-se dizer que ha um “estimulo” a essa visdo nestes
tempos de maior acesso a justica, que é o entendimento das perdas (decorrentes do
ndo cumprimento do dever conjugal, por exemplo) como algo reparavel, ndo sé pelo

gue se deixou de ter, como pelo sofrimento causado, 0 que resulta no dano moral.

Nessa conjuntura, a insercdo de clausulas de indenizacdo por infidelidade
conjugal ndo deixa de ter também uma natureza logica, devido as seguintes razdes:
comparacdo do carater dessa possibilidade com a de outros temas objeto de
indenizacao dentro do mesmo escopo; avancos do Direito de Familia, ainda que néao
se tenha chegado a tal alcance; observacédo dos avancos da mentalidade social em

relacdo aos danos morais e a seus direitos pessoais e fundamentais.

De inicio, tem-se por base o referido disposto no art. 1.566 do CC sobre o dever
de fidelidade reciproca dos cbnjuges, tal como vida em comum no domicilio
assisténcia mutua, guarda, sustento e educacéao dos filhos e consideracao e respeito

muatuos. Nao se observa, nesse dispositivo, mesmo implicitamente, qualquer
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hierarquia entre os deveres ou qualquer minimizacao da importancia de um frente a
outro. Afinal, do cumprimento de todos, presume-se, em parte, a manutencédo da

familia como um todo.

Isso porque, pelo que se percebe, a familia ainda é uma entidade
constitucionalizada; ainda é “o instituto fundamental na formacao da vida comunitaria,
uma vez que representa verdadeiro centro de referéncia e de construcao de valores,

que se faz presente em todas as sociedades.”??’

Em decorréncia disso, os avancos do Direito de Familia, em acompanhamento
a uma sociedade que evolui em varios aspectos e em atendimento a preceitos
constitucionais fundamentais da familia, devem ser calcados em reflexdes, a exemplo
do redimensionamento de conceitos, como o da fidelidade e concomitante lealdade
(dever conjugal) extensivo ao respeito pessoal (direito fundamental). Esses ndo sao
pontos isolados, mas sim, contrapartes: a cada dever corresponde um direito, logo, a
cada dever ndao cumprido corresponde um direito a indenizacdo. O dano moral se

insere ai na forma como aquele dever é descumprido e afeta o direito do outro.

Sobre os avanc¢os da mentalidade social em relacdo a seus direitos, pode-se
dizer que essa talvez seja a razéo pela qual se diz que o Direito de Familia esta “cada
vez mais contratualizado”, como ja mencionado.??® Ele vem atendendo aos anseios
sociais, certamente embasados na definicdo juridica de casamento como um
“negocio”, realizado por meio de contrato, e de pacto antenupcial como negdcio
anterior aquele, também materializado em contrato. Dentro dessa nocéo, que para se
concretizar exige a participacdo de, pelo menos, duas pessoas, hdo had como se
manter a relacéo resultante dele (o casamento) em equilibrio se os deveres ndo forem

cumpridos pelas partes em condigéo de igualdade.

Em resumo, a natureza légica da possibilidade de insercao de clausula penal
em pacto antenupcial, ante descumprimento da fidelidade conjugal, converge para o

Direito de Familia. Especificamente, se as normas cogentes sao protetoras dos

ZISANTIAGO, Rafael da Silva. O Direito de Familia Contemporaneo: Entidade Familiar
Constitucionalizada. Interfaces Cientifica Direito, v.1, n. 2, p. 57-66, 2013, p. 58. Disponivel em:
https://periodicos.set.edu.br Acesso em: 12 jan 2025

228 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pacto Antenupcial e Clausulas Existenciais. 2022. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/ Acesso em: 12 jan 2025, p. 5
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grandes interesses sociais € ndo admitem disposi¢cdo em contrario,??° por um lado,
por outro, o conteudo de muitas normas vem sendo alterado, haja vista,
principalmente, a mudanca do padrdo patriarcal das relacdes familiares para o de

igualdade entre os conjuges em todos os sentidos.

Nesse bojo, também “a autonomia privada precisa ser prestigiada no ambito
das relacbes familiares, o que evidencia espaco inquestionavel para que a
contratualizacdo também legitime e viabilize as escolhas realizadas pelos sujeitos que
se unem por tais vinculos (juridicos).” Para Souza e Lopes, no campo das relagdes
conjugais e familiares, ha “um espacgo ajuridico” que envolve a intimidade e a

privacidade dos membros e que deve n&o sé ser compreendido como respeitado.?*°

Por ultimo, numa perspectiva constitucional, a funcionalizacdo social da familia
significa o respeito ao seu carater eudemonista, enquanto ambiéncia para a realizacao
do projeto de vida e de felicidade de seus membros, respeitando-se, com isso, a
dimenséo existencial de cada um. Embora se reconheca o carater muitas vezes
publicistico das normas de Direito de Familia, ndo se deve concluir, no entanto, que o

Estado deva interferir na ambiéncia familiar.
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