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RESUMO

Este trabalho monografico objetiva demonstrar a (in)existéncia de responsabilizacéo
civil decorrente do descumprimento do pacto antenupcial, seja em matéria patrimonial
ou extrapatrimonial. Esse objetivo terd& como mecanismos de pesquisa, diversas
doutrinas, sob diferentes Oticas relativas ao assunto, jurisprudéncias, artigos
cientificos e legislacdo patria. A delimitacdo tracada, sobretudo no que tange aos
aspectos extrapatrimonias do acordo pré nupcial, tem como norteador a indagacao da
necessariedade, ou ndo, de um ordenamento paternalista, o qual administra diferentes
aspectos interpessoais dos individuos. De todo modo, sem o desvio de foco, este
trabalho de concluséo de curso verificara a aglutinacdo de mecanismos contratuais,
através de clausulas especias, inclusive de principios do Direito de Familia, para
vislumbrar um maior alcalnce do acordo pré nupcial, sempre evidenciando a
diferenciacdo entre a aplicacdo atual deste questionamento na realidade juridica
brasileira e a opinido do autor. Nesse sentido, sera buscado ainda um estudo
detalhado da responsabilidade civil no Direito de Familia, bem como as implicacdes
praticas do dano moral nas rela¢des familiares para que, por fim, aguele instituto seja
contemplado no acordo pré-nupcial.

Palavras-chave: Responsabilidade civil; pacto antenupcial; alcance obrigacional,
descumprimento contratual; dano moral.



ABSTRACT

This monographic work aims to demonstrate the (in) existence of civil liability, resulting
from the breach of the prenuptial agreement, whether in patrimonial or off-balance
sheet matters. This objective will have as search engines, several doctrines, under
different perspectives on the subject, jurisprudence, scientific articles and national
legislation. The delimitation drawn, especially with regard to the off-balance sheet
aspects of the pre-nuptial agreement, is guided by the question of the necessity, or
not, of a paternalistic order, which manages different interpersonal aspects of
individuals. Anyway, without the deviation of focus, this course conclusion work will
verify the agglutination of contractual mechanisms, through special clauses, including
Family Law principles, to envision a greater scope of the pre nuptial agreement, always
showing the differentiation between the current application of this questioning in the
Brazilian legal reality and the opinion of the author. In this sense, a detailed study of
civil liability in Family Law will also be sought, as well as the practical implications of
moral damage in family relationships, so that, finally, that institute is included in the
prenuptial agreement.

Keywords: Civil responsability; Antenuptial Pact; Obligatory extension; Breach of
contract; Moral damage.
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1 INTRODUCAO

O tema monogréfico escolhido implica, invariavelmente, na busca da compreensao
das diferentes concepc¢des de responsabilidade civil no direito patrio. Nesse sentido,
a analise desse instituto deve ser voltada em primeiro momento num cenario geral, e,

entdo, na particularidade do pacto antenupcial.

Para tanto, contudo, para uma aplicacdo préatica do instituto supracitado, deve-se
esclarecer a prépria natureza juridica deste acordo prénupcial, tendo em vista que
diferentes interpretacbes doutrinarias acerca deste instrumento, relacionado ao
matrimoni, pode provocar a compatibilizacao de diferentes teorias da responsabilidade
civil.

Vale destacar que a consequéncia averiguada muitas vezes incide no dano moral que
alguma parte da relacdo casamentaria ou que integre o nacleo familiar sofre por outra.
Dessa forma, valido compreender as diferentes formas da compreensdo da

responsabilidade civil que ocorre nas relacdes familiares e entre os proprios conjuges.

7z

Antes, contudo, & mister destacar o panorama geral do dano moral no Direito de
Familia. Tal compreensédo se mostra necessaria pelo fato de que, especialmente no
ambito do Direito de Familia, responsabildiade civil e dano moral, muito embora néo
se confundam, sdo causa e efeito. Vale dizer, o dano moral é reparado em virtude da
existéncia de um mecanismo de equilibrio social denominado de responsabilidade
civil.

Portanto, cabe situar e correlacionar o direito a reparagdo do dano moral com a
responsabilidade civil no ambito familiar para, posteriormente, verificar na relacéo

especifica casamentaria e nela no instrumento antenupcial.

Logo, o caminho é tracado objetivando a reflexdo pela existéncia, ou nao, da
responsabilidade civil em decorréncia do descumprimento do pacto antenupcial —
tanto em matéria patrimonial como extrapatrimonial — incluindo apos a dissolugéo do

casamento, e, por consectario logico, pela reparacédo moral.

Contudo, como sera visto em capitulos abordados nesta presente monografia, sera

de grande valor a aglutinacdo de mecanismos interpretativos com o intuito de suprimir
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0 vazio que a legislacdo brasileira conferiu ao tema, a saber: limitacbes do pacto

antenupcial.

A lacuna supracitada tem relag&o direta com o tema vez que, sendo ele mais amplo,
mais situacOes poderdo ser previstas, e tais situagcdes ndo cumpridas podem vir a

ensejar uma reparacao decorrente da propria responsabilidade civil.

Nesse sentido devera ser analisado se 0 pacto antenupcial se trata de uma convencao
notadamente contratual ou se neste acordo, a caracteristica institucional é mais
preponderante. Correntes intermediarias também serdo devidamente abordadas,

embora 0s extremos propiciem uma analise mais clara.

Dessa forma, a indagacdo da necessidade de verificacdo do elemento culpa no
descumprimento do pacto antenupcial serd& uma das davidas relevantes para a
conclusdo da presente monografia. De maneira que, tendo em vista o panorama
adotado, cumprird demonstrar a correlacédo entre a necessidade do uso ampliativo da
autonomia das partes nesta convencdo com a incidéncia da responsabilidade

adequada e a posterior possibilidade reparacdo de danos.

Ainda assim, importa destacar o papel da prépria visdo da interpretacdo acerca do
casamento. O qual acarretara, diretamente, em diferentes acepcdes dos acessorios
gue cercam este vinculo matrimdnial. Portanto, a abordagem das trés principais

correntes — contratualista, institucional e eclética — far-se-a necessaria de igual forma.

De todo modo, sera relevante também conceber os diferentes tipos de conteudo que
0 pacto antenupcial € capaz de conter. De maneira que, na seara patrimonial, a
responsabilidade em decorrente do descumprimento podera ndo coincidir com aquela

decorrente do ndo cumprimento de clausula relativa a um carater extrapatrimonial.

Importante aventar ainda que, para melhor analise da responsabilidade civil
decorrente do descumprimento do acordo pacticio aborado, € necessario estudar os

préprios limites deste instrumento.

Para tanto, sera reservado capitulos especificos para o estudo da extensdo deste
instrumento, utilizando diferentes correntes doutrinarias antagdnicas como base,
incluindo aquelas mais restritivas, para que se conclua uma digna solucdo para o

tema.
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Por esse angulo, na analise da amplitude desta convencao entre nubentes, devera
ser averiguado os diferentes tipos de clausulas que nele podem se faz presentes,
incluindo, nas de natureza extrapatrimonial, aquelas de carater penal indenizatorio. E,
ainda, vislumbrando clausulas condicionais e a termo em qualquer que seja a natureza

juridica do conteudo.

Esse estudo se mostra necessario, vez que para que se responda devidamente a ideia
contida no tema monografico, a incidéncia da responsabilidade civil podera ou ndo se
mostrar de diferentes formas a depender de qual clasula especial estaria-se
discutindo. De modo que a repercussdo decorrente desta violagdo, que,
eventualmente, ensejasse reparacdo de danos, também pode se caracterizar de

discrepantes interpretacoes.

Por isso, faz-se urgente a busca pelo entendimento jurisprudencial brasileiro que, ao
longo das pesquisas, mostrou-se controverso acerca da extensdo do pacto
antenupcial, da interpretacdo dos conteldos extrapatrimoniais e da atual

aplicabilidade dos deveres conjugais no contexto histérico atual.

Relevante dizer que, justamente pelo fato de o recorte temporal implicar em diferentes
acepcoes de todos os institutos envolvidos, a jurisprudéncia — aventando o paragrafo
anterior — especialmente no que tange aos deveres matrimoniais, € conflitante a
asseguracdo de reparacdo em decorréncia do descumprimento, a titulo

exemplificativo, do dever de fidelidade.

Assim sendo, uma vez verificada a extensdo do pacto antenupcial — destacando a
necessidade de incentivar seu uso de maneira abrangente — cabera identificar as
consequéncias decorrentes do ndo cumprimento das clausulas do pacto antenupcial,

inclusive apos o divorcio ou separacao.

Cabe destacar que o arduo trabalho de pesquisa tem como um dos grandes
obstaculos a lacuna legislativa que tangencia o tema e, de igual forma, a caréncia de
uma maior discussdo doutrinaria do mesmo, vez que este instrumento se manteve

guase que inalterado ao longo dos anos com seu foco voltado para o regime de bens.

Entretanto, se valendo sobretudo da metodologia em pesquisa bibliografica, com foco
no direito patrio, essa pesquisard obtera diferentes pontos de vista acerca da

existéncia da eventual responsabilidade civil para por fim expor seu ponto de vista.
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Deve-se pontuar ainda que ressalvas relevantes oferecidas pelo direito lusitano seréao

abordadas.

Por fim, o ultimo capitulo objetivard responder, apos feita toda andlise doutrinéria,
jurisprudencial e legislativa acerca de todo o tema abordado, qual a responsabilidade
civil pelo descumprimento do pacto antenupcial em diferentes matérias. E, ainda, na
hipétese de existindo o pacto, e sendo ele valido, apds a dissolu¢cdo do casamento ou
separacdo, deverad ser verificada a responsabilidade civii em decorréncia do

descumprimento de alguma clausula prevista neste.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA

As teorias da responsabilidade civil nos mais diversos ramos do direito ndo perdem
seu foco quando inseridas nas questdes do ambito de Direito de familia. O Cadigo
Civil atual diz, em seu artigo 186, da ilicitude e a consequente responsabilizagcdo no

cometimento de dano, moral ou ndo.

E possivel verificarl ainda, em seu artigo 944, que o dano deve ter uma consequéncia
devida, consequéncia esta a ser paga que nunca podera ser desmedida em relacéo

ao dano ocorrido.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2017, p. 132), em relacao a verificacdo desse

instituto no ambito familiar, afirmam que:

Seguramente, a obrigacdo de reparar danos patrimoniais e extrapatrimoniais
decorrentes da pratica de um ato ilicito também incide no Direito das Familias.
Por certo, ndo se pode negar que as regras da responsabilidade civil invadem
todos os dominios da ciéncia juridica, ramificando-se pelas mais diversas
relagBes juridicas, inclusive as familiaristas. (Grifos nossos).

Entretanto, nesse recorte, o tema nao deixa de gerar debate. Como aponta Maria
Berenice (2015, p. 90): “é dificil vencer a controvérsia para encontrar resposta a
seguinte indagacédo: no ambito do direito das familias, cabe a responsabilidade civil

do cbénjuge (ou companheiro) autor do dano?”.

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) embrionou a chamada constitucionalizacao
do Direito de Civil, inclusive o de Familia, de modo que, os principios norteadores da
Constituicdo também séo inseridos no ambito familiar, gerando uma situacéao na qual
uma vez verificada a auséncia de alguns desses principios, surge para guem o0s violou

uma espécie de responsabilizacéo.

Esse fato foi embrionado ndo so6 pela criacdo da atual Constituicdo brasileira, mas por
uma corrente humanistica, trazida pelo momento historico de liberdade individual e
valorizagdo dos principios basicos do individuo, que o fim da ditudura brasileira

marcou.

Além disso, cabe apontar que "o direito das familias passou a se preocupar muito
mais com 0os membros dos diversos nucleos familiares do que com a propria familia
em si [ (OLIVEIRA, 2010, p. 40). Desse modo a analise da responsabilidade civil no
Direito de Familia passa, invariavelmente, no desenrolar histério constitucional

brasileiro.
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Nesse sentido que Rolf Madaleno (2019, p. 350) afirma:

Depois da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, as legislacdes
comecaram a inserir normas préprias, alusivas a reparacao civil pelo dano
moral, como sucedeu com o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.
8.069/1990), apenas para ficar no ambito das relacdes familiares e parentais.

Importa ressaltar também o que afirma Regina Beatriz (1999, p. 131), “na atualidade,
a teoria da responsabilidade civil, mesmo que conserve seu homen juris, transbordou
dos limites da culpa”. Isso implica dizer que seu objetivo norteador atual se preocupa
em equiparar o status quo ante relativo a ordem pessoal e social, tendo como
mecanismo reparador a verificagdo de danos, materiais ou morais, cuja finalidade se
coaduna com a do Direito. (TAVARES, 1999)

Entretanto, tais parametros sdo muito mais visiveis quando temos uma situacéo
envolvendo bens materiais. Se uma pessoa quebrar, por exemplo, um celular da outra,
resta a ela sendo a reparacao pecuniaria correspondente ao valor do celular. Parece
mais evidente como medir tal situacdo. Acontece que nem sempre serao situacdes

simples como essa que irdo ocorrer na seara familiar.

Parte-se para inserir danos relativos a aspectos intimos, relativos ao entendimento
préprio de cada individuo, tais como a prorpria honra. Dentro de uma vivéncia
matrimonial, se torna mais ardua ainda a tarefa do magistrado em decidir com base
num dano ocorrido, suponha-se, em decorréncia de descumprimento de deverees

matrimoniais.

Entretanto, podemos perceber que, com o avancar histérico do entendimento sobre a
instuticao familiar, conferindo a ela uma visédo progressista e moderna, a incidéncia da
responsabilidade civil nessa seara se tornou possivel, possibilitando, ainda,
discsussoes acerca da reparacdo em face de eventual dano moral causado entre os
entes deste vinculo. (SILVA, 2015, p. 1673)

A prépria verificacdo da existéncia ou ndo de desonra na infidelidade conjulgal se
tornou discutivel em alguns tribunais do Brasil, vez que foi considerado por alguns
magistrados como algo plausivel do século XXI, portanto, ndo devendo ensejar, por
Si sO, direito a reparagao.

Nesse sentido que alguns tribunais encaminham seu entendimento voltado para a néo

verificagdo do dever “automatico” de indenizag&o por danos morais em situagéo de
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infidelidade conjugal, vez que fica subordinada a ofensa da honra objetiva do ofedindo
(GOIAS, 2019).

E exatamente esse tipo de situacdo que se deve evitar. O de conferir a terceiro alheio
a relacao, o poder de decidir se para o casal isto ou aquilo fere sua honra.

A conduta de permitir estabelecer clausulas contratuais relativas a deveres
matrimoniais se torna necessaria, também, para que nao ocorra situacées nas quais,
movidas por ma fé, um conjuge, numa eventual acdo de divorcio juntamente com
pedido de reparagcéo de dano moral, pleitei por algo que na constancia do casamento

foi resolvido de maneira pacifica evitando asssim o enriquecimento ilicito.

Interessante a reflexdo de que:

JOSE FERNANDO SIMAO indica, com precisdo, 4 (quatro) premissas que
permitem a importacdo das regras da responsabilidade civil para o direito de
familia, sendo elas: a) aplicacdo indiferenciada das regras de
responsabilidade civil ao direito de familia; b) a culpa do ato ilicito e da
responsabilidade civil € a mesma culpa motriz do fim do casamento; c) trata-
se essencialmente de uma responsabilidade extracontratual; e d) ndo se
pode olvidar de aplicar os preceitos basicos da responsabilidade civil (a
conduta humana, a culpa, o nexo de causalidade e o dano).

A responsabilidade civil, portanto, nesse espirito reparador, se insere perfeitamente
no Direito de Familia, observando que para cada acdo ou omissao prejudicial, surge

para o prejudicado o direito a reparacao.

Vale ressaltar que, no recorte tematico deste trabalho monografico, a
responsabilidade civil no Direito de Familia sera estuda primordialmente na esfera
contratual, uma vez inserida no pacto antenupcial. E, por ser dessa forma que sua
violacdo se da na “inexecucgao de obrigacao contratual”’, como afirma Regina Beatriz
(1999, p. 139).

Entretanto, cabe apontar que para a devida abordagem delimitada, se faz necessaria
a dissecacao geral do tema, ou seja, o estudo da responsabilidade civil no Direito de
Familia como um todo que, como ja dito, se trata de uma responsabilidade

extracontratual.

Dessa maneira, a doutrina se afirma (FARIAS e ROSENVALD, 2017, p. 130-131) que:

A possibilidade de caracterizacéo de um ato ilicito (conforme as regras gerais
dos arts. 186 e 187 do Cddigo Civil) em uma relacdo familiar é certa e
incontroversa, impondo, por conseguinte, a incidéncia da responsabilidade
civil no Direito das Familias, com o consequente dever de reparar danos, além
da possibilidade de adocdo de medidas para eliminacdo do dano (tutela
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especifica, conforme balizamento do art. 497 e 498 do Cédigo de Processo
Civil de 2015).

De todo modo, cabe salientar o que expde Caio Mério (apud TAVARES,1999): “a
responsabilidade contratual e a extracontratual sujeitam-se a existéncia dos mesmos

extremos ou pressupostos”.

O pacto antenupcial, como sera visto mais a frente, € um instrumento precipuamente
contratual, vez que as partes — nubentes — regulam com sua autonomia privada,
liames pelos quais irdo submeter sua vida matrimonial. Nesse sentido, deve ser
estudada a hipotese de incidéncia de responsabilidade civii em face do

descumprimento de itens deste acordo.

A diferenciagéo entre a incidéncia da responsabilidade civil na esfera contratual ou
extracontrual — no pacto antenupcial ou relagdes matrimoniais e conjugais cotidianas
— pode ser percebida pelo fato de que na primeira a mera violacdo de obrigacéo
estipulada induz ao dever de reparacao, conquanto que na segunda, extracontratual,
para que ocorra o efeitvo direito a reparacdo, os elementos completos da
responsabilidade civil devem estar presentes, quais sejam a culpa ou dolo.

(TAVARES, 1999, p. 144):

Logo, para uma melhor compreenséo da responsabilidade civil no Direito de Familia,
importa saber onde a conduta concreta esta inserida. Seja no casamento — onde aqui
a concepcao desse instituto ira implicar em diferentes interpretacdes — nas relacdes

familiares ou no pacto antenupcial.

De todo modo, importante aventar o que diz Regina Beatriz (1999, p. 134): “para que
surja a responsabilidade civil e o direito a reparacdo é nececssaria a reuniao de trés
pressupostos: acdo, dano e nexo causal’. Nesse sentido, conclui-se que a
responsabilidade civil no Direito de Familia, como um todo, é interpretada como sendo
perfeitamente aplicavel nessa seara, observando seus pressupostos atinentes a

extracontratualidade.

Portanto, com a evolucdo da nossa sociedade, juntamente com o constitucionalismo
do Direito de Familia, houve uma sensibilizacdo da doutrina, através de presenca da
responsabilidade civil nesta seara juridica, para reconhecer como existente o dever
de reparacao para eventual dano causado entre entes familiares, ocasionando na
responsabilidade civil um marco presente nestes tipos de relacdo. (MEDINA, 2002
apud MADALENO 2018, p. 458)
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2.1 DANO MORAL NO DIREITO DE FAMILIA

O dano moral, no artigo 186 do Cadigo Civil, € enquadrado como ilicito, de modo que,
para Silvio Venosa (2013, p. 580), a indenizacdo em decorréncia desse ato deve ser

assegurada, inclusive constitucionalmente, no que diz respeito a seara familiar.

Entretanto, importante apontar que a verificagdo do dano moral deve ser feita de
maneira rigida, ndo podendo qualquer alegacao de sua violacdo ensejar o dever de
reparar. Portanto, a lesdo deve estar configurada quando percebemos a existéncia de
nexo causal entre o dano ocorrido com um fato gerador impulsionado por uma conduta
humana, positiva ou negativa. (GAGLIANO; PAMPLONA apud OLIVEIRA, 2010)

Desse modo, vistoriando os requisitos supracitados — 0s quais sdo aventados no
trabalho monogréfico - parte-se, posteriormente para a analise da arguicdo do dano

moral no Direito de Familia.

Ao contrario do se pode parecer, a discussao da incidéncia deste instituto no Direito
de Familia gera debate, algo que pode ser comprovado quando analisamos a
constatacdo de que: “ndo obstante todos 0s avancos no campo da reparacao civil do
dano moral, seguiam cautelosas e bastante divididas as opinides doutrinarias
referentes a incidéncia do dano moral no ambito do Direito de Familia”. (MADALENO,
2018, p. 458)

De fato, se trata de um trabalho arduo, porém necessario, vez que a pergunta
formulada por Fernanda Pontes (2007, p. 2689), qual seja, “ora, como poderia o
aplicador da lei mensurar de forma objetiva todas as nuances que envolvem uma
questao familiar?”, merece ser respondida, na medida em que jurisprudéncia e

ordenamento se dialogam.

Importa, a titulo de debate juridico, muito embora a defesa desse tipo de doutrina ndo
seja empregada, comentar sobre a doutrina restritiva quanto ao dano moral no Direito

de Familia que, de acordo com Rolf Madaleno (2019, p. 365):

Segundo essa concepc¢ao doutrindria, a incidéncia do dano moral noraio de
acdo do Direito de Familia ndo deve ser indistinta e indiscriminada, mas, sim,
restritiva e limitada as causas excepcionais de elevada gravidade, como disso
é exemplo o adultério, que adquire no seio social uma repercussao muito
forte.
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Dessa forma, essa linha de pensamento considera que o mero descumprimento de
um dever matrimonial pelo cénjuge ndo deve gerar automaticamente o dever de
indenizar, fazendo-se necessério, constatar fortes indicios para que isso ocorra.
(MADALENO, 2019, p. 365)

Inclusive, corroborando com o que expde o supracitado autor, Valéria Silva (2015, p.
1711) diz que “saliente-se que a responsabilidade por dano moral no ambito familiar
deve ser analisada de forma casuistica, com provas irrefutaveis para que ndo ocorra

a banalizacéo do dano moral”.

Em que pese se trate de um instituto sedimentado no universo juridico, sua insercao
e incidéncia na seara do Direito de Familia gera muita controvérsia e debate no campo
doutrinario (MADALENO, 2019, p. 354). De todo modo, Maria Berenice (2015, p. 91)
afirma que “a doutrina tem tendéncia de apregoar a possibilidade de busca de

indenizacao por danos morais quando do fim dos vinculos afetivos”.

E nesta linha de pensar que Rolf Madaleno (2018, p. 462) afirma:

A reparacdo dos danos morais no Direito de Familia est4d escorada na
doutrina da responsabilidade civil subjetiva, e no principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, sendo que até o advento da Emenda
Constitucional n. 66/2010 estavam divididos os pretérios brasileiros em
concluir se incidia o dano moral no ambito do direito familiar por
decorréncia da conduta conjugal culposa [...] (Grifos nossos).

Nesse sentido, seguindo com o que dispde a doutrina permissiva, no que tange a
verificacdo do dano moral no Direito de Familia, este campo do Direito é subordinado
também aos liames de responsabilidade civil, vez que segue as regras gerais do
sistema patrio (MADALENO, 2019, p. 363).

Este ilicito, muito embora caminhe deveras em conjunto com o dano material, ndo
deve ser confundido com o mesmo. Para diferencia-los cabe expor o pensandomento
de Regina Beatriz (1999, p. 146), segundo o qual divide-os de acordo com dois
critérios essenciais. O primeiro estaria de acordo com a origem do dano e a natureza
do bem que foi violado. Enquanto o segundo € a propria consequéncia desse dano,

ou seja, a reverberacgéo juridica.

Nesse sentido, pode-se inferir que o dano moral € aquele gque viola a intimidade
subjetiva mental de cada um, gerando uma lesdo psicologica, podendo ter
reverberacdes fisicas, prejudicando o cotidiano do individuo e suas relacdes
interpessoais (DUTTO apud MADALENO, 2018).
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A ideia do dano moral e a busca por sua compensacao no que diz respeito as relacoes
afetivas, segundo Rolf Madaleno (2018, p.457) se traduz perfeitamente quando ele

afirma que:

A indenizacdo por dano moral dentro da separacdo judicial buscava
compensar o real sofrimento do conjuge judicialmente declarado vitima da
separacao litigiosa. Sua fungéo era a de ressarcir a honra conjugal afetada,
e resgatar a integridade moral do conjuge ofendido, em pleito processual que
cumulava a causa da separacéo judicial litigiosa com o fato causador do dano
moral do qual era vitima o cénjuge agredido pelo descumprimento de algum
dever do casamento ou em qualquer ato que importasse na impossibilidade
da vida em comum. No Direito de Familia, reparava os danos morais
causados pela violagdo de dever conjugal, ou por conduta considerada
desonrosa que tornasse insuportavel a vida em comum.

No Direito de familia, portanto, o dano moral pode ser configurado e € verificado em
diferentes tratos interpessoais que envolam os cénjuges e a prépria prole, entretanto,
a causa mais usual para a compensacao indenizatéria no Direito de Familia é a
dissolugéo do casamento. (BERENICE, 2015, p. 91)

Sendo assim, o estudo do dano moral no Direito de Familia deve se preocupar em
observar a questao da responsabilidade civil, vez que estao correlacionados, inseridos
na seara matrimoénial — entre cénjuges — e no ambito do nucleo familiar — entre
familiares —, inclusive quando houver prole nesse nucleo, hipétese em que a situacéo

do abandono efetivo possa vir ensejar algum tipo de reparagao.

Portanto, é possivel verificar diversas situacdes onde a ocorréncia do dano moral sera
constada, como, a titulo ilustrativo, pode-se citar a violacdo dos deveres matrimoniais.
E, ainda, é possivel percebé-lo em situacdes de divércio ou apds a separacédo (SILVA,
2015, p. 1673).

2.2 RESPONSABILIDADE CIVIL ENTRE FAMILIARES

A responsabilidade civil nesta tenda, deve observar alguns pressupostos, vez que,
sua aplicacédo nao é feita de maneira indistinta, de modo que deverao ser observados
o ato ilicito, nexo causal, dano e dolo ou culpa, vez que a presunc¢éo, nesse ambito
familiar, ndo deve ser a de que o agente teve o proposito de realizar o malgrado.
(SOUTO, 2018, s.p).

Por ser controversa, a discussao da responsabilidade civil entre familiares faz surgir

todo tipo de invencdo para buscar tratar as discussdes doutrinarias. Inclusive, “ha
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gquem defenda que a teoria classica da responsabilidade civil estaria ultrapassada,
sendo necessaria a criacdo de uma teoria propria para a responsabilizacéo civil nas
relacdes familiares”. (ALBUQUERQUE apud OLIVEIRA, 2010)

De um modo ou de outro, “presentes 0s elementos -caracterizadores da
responsabilidade civil subjetiva no contexto de uma relacdo familiar, sera possivel

exigir-se a indenizacéo cabivel”. (SOUTO, 2018, s.p)

Fazendo o recorte da responsabilidade civil e dano moral no Direito de Familia para o
ambito do nucleo familiar — casal de adultos e eventualmente a prole — a doutrina mais
permissiva elabora a tese de que a mera decisdo judicial decretando a
responsabilidade de um dos ex-consortes pelo fim do matriménio € o suficiente, sem
fazer distin¢éo, inclusive, de grau de culpabilidade. (MADALENO, 2019, p. 364)

Nesse sentido, percebe-se algumas situacdes distintas nas quais podera se verificar
a ocorréncia, ou nao, da responsabilidade civil. De um modo ou de outro, para
qualquer que seja a relacéo verificada, quando o afeto ndo se encontra presente, a
jurisprudéncia é clara ao verificarmos a extensa quantidade de demandas relativas a
responsabilidade civilem decorréncia da auséncia de afetividade. (MADALENO, 2018,
p. 145)

Dessa maneira, a responsabilidade civil entre familiares pode ser salvaguardada,
tendo em vista o que afirma Fernanda Pontes (2007, p. 2690-2691) “¢é inegavel que
para as membros de uma entidade familiar que, vitimas de sofrimento, dor e
humilhacdo tém um grande abalo em seu equilibrio emocional, é repercusséo

suficiente e eficaz para ensejar a responsabilidade civil”.

De todo modo, importa acrescentar que serdo importados, na analise e verificacdo da
responsabilidade civil, os principios gerais destes e da reparacéo civil de danos no
gue tange o matrimonio. Além disso, cumpre apontar que o caminhar doutrinario de

acordo com Fernanda Pontes (2007, p. 2691), é:

[...] no sentido inexoravel de reconhecer sua possibilidade, uma vez que o
reconhecimento do dano moral hoje passa pelo reconhecimento dos direitos
da personalidade como um desdobramento do Principio da Dignidade da
Pessoa humana.

No caso do abandono afeitvo, o Superior Tribunal de Justica (STJ), elaborou uma
jurisprudéncia em tese, presente no item 7 da edigdo n°® 125 sobre responsabilidade

civil e dano moral, segundo a qual este abandono efetivo de filho, ndo deve gerar, via
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de regra, a indenizacédo por dano moral, devendo, para tanto, comprovar de maneira

robusta o ilicito civil que fuja o mero dissabor.

E ainda, no item seguinte, da mesma edicdo, o STJ afirma que, preteritamente ao
reconhecimento da paternidade, ndo ha o que se falar em abandono afetivo e,

portanto, ndo € correta a responsabilizacédo por dano moral.

Entretanto, Rolf Madaleno (2019, p. 390) deixa claro o contraste de entendimento, e
eventuais divergéncias da 42 Turma do STJ em relacao a viabilidade do ressarcimento
em decorréncia desse abandono afetivo, ou sua eventual impossibilidade, em virtude

de lacuna normativa brasileira que justifique.

Contudo, como bem afirma Maria Berenice (2015, p. 89), “a responsabilidade
decorrente das relacbes afetivas deveria ter por base a repetida frase de Saint-
Exupéry: ‘és responsavel por quem cativas”. Nesse passo, que o Instituto Brasileiro
de Direito de Familia (IBDFAM) editou o oitavo enunciado, segundo o qual o
entendimento firmado foi no sentido de que é possivel assegurar reparagcédo de dano

causado pelo abandono afetivo.

Entretanto, na pratica os operadores do Direito se deparam como uma introvertida
jurisprudéncia, no que diz respeito ao reconhecimento da responsabilidade civil, em
razao do desrespeito aos lacos verificados em uma relacdo familiar. (PONTES, 2007,
p. 2691)

Apesar disso, deve-se defender que, constatando o magistrado violacéo a dignidade
intima intersubjetiva do individuo, deve ele aplicar o direito de ressarcimento aquele
qgue sofre, de modo que ao ofensor restara obrigado a arcar com as consequéncias
de sua responsabilizacao civil. (PONTES, 2007, p. 2691)

Importante ressalvar o que Rolf Madaleno (2019, p. 396) afirma em relacdo a excecao
da responsabilizacéo decorrente do abandono afetivo:

Evidentemente ndo ha como punir um pai que desconhece totalmente a
existéncia de sua filiagdo biolégica, porque sonegada pela orgulhosa mae,
decidida a criar o filho sem o registro paterno, e sé postulando a filiagdo na
fase adultae por iniciativa do préprio rebento.

Dessa forma, a responsabilidade civil deve ser cabivel somente quando, de fato, for
verificado algum tipo de dano que seja advindo de uma conduta volitiva com a ciéncia

do se esteja fazendo. Caso contrario, estar-se-ia diante da mera precificacdo das
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relacBes humanas e néo é disto que deve se preocupar o instituto da responsabilidade
civil entre familiares. (CHAVES e ROSENVALD, 2017, p. 134)

E até nesse sentido que a doutrina supracitada conclui que, na verdade, a indenizacgéo
decorrente dessa situagdo néo é pelo puro abandono afetivo, mas tem como causa a
nao verificacdo dos deveres inerentes no ambito familiar, qual seja o de cuidado, tendo
em vista que “afeto ndo é um valor juridico exigivel”. (CHAVES e ROSENVALD, 2017,
p. 136)

Vale salientar que, nas relagdes familiares que envolvam a aplicacdo e reparacao por
danos morais, deve ser observado o que dispde o Cédigo Civil, em seu artigo 186, as
ber: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”.
Ou seja, com base na extracontratualidade da responsabilidade civil, que se
fundamenta tal reparacdo (SILVA, 2015, p. 1695).

Dessa forma, para aqueles que respondem positivamente a indagacdo da
possibilidade e verificagdo da responsabilidade civil entre os familiares, Cristiano
Chaves e Nelson Rosenvald (2017, p. 132) afirmam, em relagéo a sua abrangéncia,

que:

[...] os adeptos de uma ampla caracterizacdo da ilicitude nas relacbes
familiares, admitindo uma ampliacdo da responsabilizacdo civil no ambito
interior da familia. Sustentam estes que a indenizacao seria devida tanto nos
casos gerais de ilicitude (tomando como modelo os arts. 186 e 18J da Lei
Civil), como em casos especificos, decorrentes da violagdo de deveres
familiares em concreto.

Em outro ponto, no que tange ao pagamento, ou auséncia, de alimentos apds o
término da relacdo casamentaria, importante ressalvar que seu pagamento ndo €
decorrente da responsabilizagéo civil em face da danos morais. Em realidade, nem
natureza indenizatéria o tem, porquanto tem a funcdo de encargo, justificado na
necessidade do ex consorte. (BERENICE, 2015, p. 96)

Ao passo que cabe controvérsia nas hipoteses mencionadas neste subcapitulo,
parece pacifica a ideia de que a responsabilidade civil, no ambito familiar, pode
ensejar reparacao relativa ao dano moral afetado, nas situa¢gdes em que, por exemplo,
ocorra alienacao parental, podendo haver inclusive abusos fisicos, numa separacéao.
(LAGE, 2018, s.p)
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Cabe asseverar que, no ambito tratado neste sub-capitulo, para Haddad (apud
PONTES, 2007, p. 2692) existem hipoteses na esfera juridico-familiar que devem
gerar a reparacdo por dano moral. E o consectario l6gico para a ocorréncia da
reparacgao é a propria verificacdo da responsabilidade civil anterior, pertencente a este

meio.

Pelo que foi exposto, salienta-se a possibilidade da aplicacdo da teoria da
responsabilidade civil em diversas relacdes familiares, vez que quando refletimos que
um membro inserido num nucleo familiar possui uma confibiliade maior perante
terceiros, concluimos que quando este membro provoca lesdo neste nucleo familiar,
sua posicao de presuncao de boa fé e confibilidade deveria implicar na aplicacéo justa

da responsabilidade civil e sua teoria geral. (SILVA, 2015, p. 1711)

2.3 RESPONSABILIDADE CIVIL ENTRE CONJUGES

Apéds o casamento, tendo em vista 0 cumprimento de todos 0S seus pressupostos,
tem-se, para o particular de duas pessoas, o surgimento de uma relacdo que devera

observar certos com portamentos.

Nas palavras de Caio Mario (2014, p. 195), as consequéncias interpessoais

acometidas ap6és a realizacdo matrimonial s&o:

imediatas imposicdes aos cdnjuges: de um para com o outro, e também de
ambos e de cada um deles para com a prole; fidelidade reciproca; vida em
comum no domicilio conjugal; muatua assisténcia; sustento, guarda e
educacéo dos filhos e respeito e considera¢cdo mutuos.

Logo, a analise da responsabilidade civil entre conjuges deve, necessariamente,
caminhar na observancia do cumprimento, ou ndo, dos supracitados requisitos,
impostos pelo artigo 1.566 do Cddigo Civil, os quais, a depender da 6tica doutrinaria,

poderd vir a ensejar algum tipo de reparo, caso violado.

Neste campo, é possivel verificar diferentes situacfes concretas que podem ensejar
a responsabilidade civil, e, por conseguinte de indenizacao por eventual dano moral.
Neste sentido, de um modo mais geral, situacdes nas quais a ma-fé de um cénjuge
prejudique o outro, resta, para quem prejudicou, a responsabilizacao civil, tendo em
vista a teoria geral presente no Coédigo Civil em seu artigo 186, e a consequente
reparacao desses danos. (SILVA, 2015, p. 1684)
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Entretanto, cumpre mostrar diferentes entendimentos acerca da verificacdo da
responsabilidade civil na vida cbnjugal. Neste passo, a parcela doutrinaria que
defende a inexisténcia deste instituto nas relagbes matrimoniais alega que como a
familia € um instituto fortemente inviolavel, conferir reparacées em face de alegacdes
de dano moral estaria turbando a ordem publica costumeira e criando precedentes

sem susbtrato legislativo. (LAGE, 2018, s.p)

Ainda nesse sentido, muitos consideram que a responsabilidade civil na esfera
matrimonial ndo tem uma impulsdo fragil o suficiente para que a violacdo relativa a
dignidade e honra do cénjuge enseje uma eventual verificacdo de dano moral e por
conseguinte dever de reparar tal dano. (BERENICE, 2015, p. 92)

Nesta linha de pensar que Rolf Madaleno (2018, p. 477) aponta, quando comenta as
criticas relativas ao dano moral, que “a responsabilidade civil € consequéncia de uma

atitude ilicita, e ndo do elo conjugal ou de uniao estavel”.

De maneira mais reflexiva, outra corrente da doutrina considera que determinadas
situacgdes, inclusive aquelas que extrapolam o conjunto dos deveres matrimoniais,
podem ensejar a reparacdo de danos causados nos ambitos patrimoniais ou
extrapatrimoniais, vez que a responsabilidade civil € sim verificada. (TAVARES, 1999,
p. 153)

E desse modo que Maria Berenice (2015, p. 92), aponta, quando constata essa
supracitada corrente doutrinaria, ressalvando, entretanto, o que ocorre no plano fatico,
que “a simples inobservancia dos deveres do casamento configuraria dano alvo de
indenizacdo. Essa linha de sustentacdo, no entanto, ndo encontra ressonancia na

jurisprudéncia.”

Essa segunda corrente reflexiva pode ser percebida nas palavras de Regina Beatriz
dos Santos (apud TAYNA, 2019):

Dentre esses instrumentos, destaca-se a aplicacdo dos principios da
responsabilidade civil ou reparacdo civil de danos nas relacbes de
casamento. Se um acidente de transito, mesmo que provoque um pegueno
prejuizo, gera ao culpado o dever de repara-lo, se a propaganda enganosa
fomenta reparabilidade de danos acarretados aos consumidores, [...], se até
mesmo a pessoa juridica é alvo de resguardo da honra objetiva, com direito
a reparacdo dos danos a esse direito da personalidade, qual seria a razédo
para a inadmissibilidade do direito do cdnjuge a indenizacdo pelos
danos oriundos de violagdo por seu consorte de dever conjugal? N&o
ha qualquer motivo que impeca a indenizagdo por danos morais e
materiais ocasionados por violagcdo a dever do casamento.(Grifos
Nossos).
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Nesse sentido, pode reverberar para o plano da responsabilidade civil, relacionada
aos conjuges, algum tipo de imposicao reparatoria em decorréncia de algum ato que

viole o intimo pessoal de determinado consorte, em razao da atitude do outro consorte.

E possivel inferir, ainda, a existéncia de uma outra corrente, a qual cré em um
balenciamento entre a negacao da responsabilidade civil entre conjuges e a aceitacao

indistinta e desmedida da responsabilidade civil neste recorte.

Na supracitada corrente, Juliana Lage (2018, s.p) aponta que sua reflexao norteadora
gira em torno da ideia de que “a possibilidade de indenizagéo de danos morais entre
0s cOnjuges ocorrera apenas nos casos em que o dano decorrer de violacdo de direito

de personalidade ocorrendo, por exemplo, agressoées fisicas ou injurias graves”.

Ou seja, deve ser verificada robustez fatica relativa a violacao do artigo 11 do Codigo
Civil, que trata dos direitos a personlidade, ndo podendo eles “sofrer(em) limitacéo

voluntaria”.

Desse modo, importa aventar que o que delineia o raciocinio que leva a conclusao
sobre a existéncia da reponsabilidade civil entre cénjuges € quando enxerga-se que
como h& uma obrigacdo legislativa impondo situacdes conjugais, quando esta é
violada, ha de se verificar o cometimento de um ilicito, portanto, ocasionando um dever
de reparar, sustentado pela existéncia de uma responsabilidade civil. (MADALENO,
2018, p. 464)

Sobre a possibilidade da verificacao da responsabilidade civil, nos dias atuais, a busca
pela reparaca, em razdo da desmoralizacdo da moral e dignidade, praticado por um
cbnjuge, é possivel ser feita pelas vias judiciais por meio da tutela Estatal. (PONTES,
2007, p. 2680)

A doutrina, baseada no vasto exemplo da jurisprudéncia brasileira, € unissona ao
apontar que os principais exemplos que trazem a discussao da responsabilidade civil
no campo juridico se relacionam com o questionamento da possibilidade da
reparacado, diante a responsabilizagdo do conjuge, em situacdes de infidelidade ou
desrespeito. (TAYNA, 2019, p. 75)

Tendo em vista que a responsabilidade civil entre conjuges se da, por Obvio, na
constancia casamento, € imperioso destacar que a responsabilidade aqui analisada
se difere de uma responsabilidade posta num contrato. E tal discrepancia tera efeitos

praticos diversos.
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Cabe, entretanto, expor uma corrente doutrinaria diversa, segundo a qual enxerga a
natureza da responsabilidade civil decorrente do casamento, e, portanto, relativa aos

cbnjuges, como sendo contratual.

Nesse ponto, importante asseverar que, sendo ela contratual, a responsabilidade civil
devera ser norteada com pressupostos contratuais, logo o dever de reparacao devera
prontamente ser assegurado quando verificamos, por exemplo desrespeito a algum

mandamento legislativo atinente ao matriménio. (BEATRIZ, 1999, p. 166)

Em relacéo a situacao do descumprimento de uma obrigacdo posta num contrato que
esteja relacionado a relacdo conjugal, por exemplo, na violacdo desta, tendo em vista
a natureza contratual da clausula estipulada em pacto antenupcial — e como sera visto
a natureza juridica deste instituto — incidir4 a percepcédo de que a responsabilidade
decorrente do ndo cumprimento exigira a verificacdo dos pressupostos de existéncia,
validade e eficacia. (RIUS, 2020, s.p.)

Neste sentido, ndo podemos comparar a responsabilidade civil entre cbnjuges
qguando, em um caso, tal responsabilidade seja decorrente do descumprimento de
uma situacdo regida pela regra geral, segundo a lei brasileira, e no outro, o
descumprimento advenha do desrespeito a uma situacdo inserida num acordo
especifico firmado entre os cénjuges, previamente prevendo a consequéncia cabivel

em caso de descumprimento.

Noutro giro, no primeiro caso, relativo a responsabilidade civil entre cénjuges, mas
dessa vez observando que a reparacdo do dano teve como fato gerador o
descumprimento de determinada clausula, cabe citar o que Carolina Eichemberger

(2020, s.p) expoe:

A extracontratual, por sua vez, é baseada em atos ilicitos e nos arts. 186 e
187 do Cdbdigo Civil [...] Assim, partindo do acolhimento da doutrina
majoritaria pela natureza juridica mista/eclética do casamento, tem-se
como responsabilidade civil que se opera entre cénjuges a extracontratual,
gue pode surgir a partir do cometimento de uma lesédo a outrem. (Grifos
NOssoSs).

Portanto, cabe ressaltar que o descumprimento civil entre cénjuges existe e deve ser
observado, enquanto que para sua imputacao e posterior reparacgéo relativa a algum
dano, devera ser provado, de maneira contundente, a grave ofensa acometida, nao

podendo de maneira simploria ser usada como punigéo indistintamente.
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Dessa maneira que a corrente, exposta por Carolina Eichenberger (2020, s.p)

acredita:

defende que ndo h& o que se indenizar se ndo houver a caracterizagéo
do conceito geral de ilicitude, ndo sendo a violacao pura e simples de
um dos deveres do casamento suficiente para caracterizar o dever de
indenizar.

Enquanto que para o seguinte topic sera observado que em virtude de sua natureza
juridica, a perspectiva da responsabilidade civil nas relagées conjugais deve se dar de

maneira especifica.

Logo, cabe refletir que a responsabilidade civil conjugal nasce com a realiza¢do do
casamento, e, por conseguinte, tem correlacdo direta com a maneira em que se

enxerga a propria natureza juridica do casamento.

E, neste trabalho, buscar-se-a ferramentas doutrinarias capazes de expor a
diferenciacdo em relacdo a responsabilidade inserida em diferentes contextos. Os
quais, antecipa-se, ndo se confundem, na hipotese, por exemplo, de um
descumprimento de um dever conjugal cujo contetdo nao foi inserido num pacto

antenupcial, e enquanto o outro foi.
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3 PACTO ANTENUPCIAL

O pacto pré nupcial ndo possui uma origem precisa no que tange a data exata em que
foi criado. Entretanto, em que pese essa criacdo tenha um nascimento nebuloso,
pode-se afirmar que “é possivel dizer que o pacto antenupcial existe h4 alguns
séculos, e desde sempre sendo exigida a escritura publica para a sua validade e
eficacia”. (LEAL, 2011, s.p)

A convencdo antenupcial € um mecanismo por meio do qual os nubentes podem
dispor de certa autonomia para delimitar nuances patrimoniais e extrapatrimonais que
irdo reger a relacdo casamentaria. Este acordo contratual se caracteriza por ser uma
convencdao formal da autonomia das partes traduzido na escolha do regime de bens,

direcionamentos financeiros e demais acordos patrimoniais.

O campo doutrinario proporciona diferentes concepcdes sobre esse instituto particular
e relativo ao casamento. A titulo exemplificativo, segundo Eduardo Fanzolato (apud
MADALENO, 2018):

0 pacto antenupcial (capitulacién matrimonial) € um negécio juridico bilateral
que ndo configura propriamente um contrato, mas representa uma
convenc¢ao, uma espécie de pacto normativo, o de um estatuto acordado,
no qual os esposos convencionam uma série de questdes relacionadas com
0 regime patrimonial do matriménio. (Grifos nossos).

Noutro vértice, pode-se dizer também que este negdcio juridico é capaz de conter
assuntos diversos do casal, ndo se limitando tdo somente aqueles de natureza
pratrimonial. Desse modo, no enunciado de n° 24, que o IBDFAM, afirma que “em
pacto antenupcial ou contrato de convivéncia podem ser celebrados negécios juridicos

processuais”.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2017, p. 350) conceituam o pacto antenupcial
como sendo “um negécio juridico de conteudo patrimonial, através do qual se
estipulam [...] acordo de gestdo patrimonial, [...] regulamentando a circulacdo de

riquezas entre o casal e deles em face de terceiros”.

Esse acordo € uma figura que tem sua existéncia registrada desde a longinqua
ordenacdo Manuelina. Neste ordenamento juridico, ficava disponibizado para as

partes a possibilidade de uma escolha de regime de bens.

Nesse mesmo passo, a seguinte ordenacéo, Filipina, também assim o previu, inclusive

nomeando-o como se é hoje. Chega-se ao Cadigo Civil de 1916, onde também em
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seu artigo 256 previa-se determinado pacto. E, sem surpresas, o novo Coédigo Civil
dispde isto em seus artigos, muito embora sem acompanhar nenhuma alteracéo de

grande impacto.

O acordo pré-nupcial surge como uma possibilidade de conter os requisitos
necessarios para funcionar como um instrumento capaz de conferir aos nubentes
autonomia para que regulem seu matriménio. E é nesse sentido, estipulado e
direcionado para o aspecto patrimonial do instituto, que o artigo 1.639 do atual Codigo
Civil aborda a questdo da oportunidade de qual regime de bens prevalecer4 no

matrimonio das partes.

A interpretacdo contratualista de se enxergar a relacdo casamentaria € bem
sedimentada, inclusive, com a aderéncia do proprio Coédigo Civil que agrega a ideia
de que o conceito contratual é o positivado, ao dizer que "o casamento se realiza no
momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de

estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados”. (BRASIL, 2002)

E importante observar esse instituto como contratual, vez que a teoria contratualista
se diferencia das demais por se concentrar no fato de que, basicamente, essa unido
€ um negdcio juridico bilateral, prevalecendo, portanto, a autonomia da vontade das
partes. Vale dizer, o papel do juiz é diminuto quando comparado ao que estar a ser

realizado perante o préprio magistrado.

E € nessa forma de pensar que surge a reflexao encabecada por Chaves e Rosenvald
2017, p. 353) de que:

Por igual, também se faculta aos noivos estabelecer questdes outras, de
ordem existencial, como deveres doméstocos ou encargos reciprocos de
ordem espiritual, desde que sem violar preceitos intangiveis. E a autonomia
privada operando seus efeitos.

Importante enxergar o casamento dessa maneira, para que melhor seja a percepcéo
contratual do prérpio pacto antenupcial. Dessa forma, e como sera abordado no
seguinte capitulo da monografia especificidades desse instituto, esse instrumento sera

interpretado de maneira ampla.

Pode-se profundar o estudo daestipulacéo de diferentes tipos de clausulas, seja ela
patrimonial ou extrapatrimonial, incluindo aquelas atinentes a particularidades do dia

a dia do casal, sendo possivel inclusive a disposicdo de tarefas domiciliares,
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aventando que tal liberalidade devera ter limite na ordem publica e na legislacéo
brasileira. (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 352)

Conclui-se, por fim, que a base da hipdtese contratual fornece um arcabouco cientifico
que melhor se adequa ao presente trabalho, vez que o foco, como ja difundido no
texto, € a analise da responsabilidade civil decorrente do descumprimento do pacto
antenupcial, o que, inalteravelmente, implica numa analise das clausulas contratuais
patrimoniais ou extrapatrimoniais. Ou seja, ndo € objeto da discussdo o casamento
como um todo, mas a violagdo do instrumento que antecede justamente essa

realizacdo matrimonial, seja ela cometida durante ou ap6s 0 mesmo.

3.1 ASPECTOS GERAIS E PRESSUPOSTOS

O recorte histérico é fundamental para que entendamos qual o objetivo concreto deste
instrumento, sua natureza juridica, seus pressupostos e seu alcance, vez que,
alterada a compreensao temporal juridica deste instrumento, sua interpretacdo sera

entendida em uma diferente perspectiva.

Ou seja, essa analise é relevante, pois é por meio dela que se determinara até que
ponto os conceitos proprios da Parte Geral do Cdadigo Civil, relativos a validade e

capacidade, podem ser a ele aplicados.

Em se tratando de concepcgdes interpretativas, o pacto antenupcial néo deixa de ser
uma figura intrigante que consegue ser objeto de diferentes conceituacoes, as quais

nao obstante dialogam umas com as outras.

Para determinados estudiosos, o pacto antenupcial € um negdcio juridico de natureza
especial, pois mistura regras do Direito de Familia e do Direito das Obrigacbes
(MIRANDA, 1955, p.229). N&o se trata de uma analise simples, que requer realmente
um aprofundamento acerca da interpretacdo da natureza juridica (MIRANDA, 2001, p.
166).

Logo, a natureza extrapatrimonial nasce, resultante da dialeticidade do carater moral
e afetivo desse instituto, com a estipul¢cado destes num contrato solene e formal. Esse

molde é traduzido nas palavras de Marina Pacheco Cardoso (2015, p.9):
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A possibilidade de clausulas extrapatrimoniais é defendida por parte da
doutrina, sob o fundamento de ndo haver vedagédo legal e por ser uma dtil
ferramenta para prevenir ou, ao menos, para amenizar os deletérios prejuizos
emocionais e psicolégicos dos conjuges e dos filhos, os quais na grande
maioria sdo 0os mais atingidos nas lides conjugais.

A Otica hibrida deste pacto é muito agraciada pelos operadores do direito, e, em que
pese seja de grande robustez tedrica, ndo é o entendimento de todos.

Nesse sentido, comenta-se ainda a analise de Rolf Madaleno que concebe ser o pacto
antenupcial um instrumento instituicional, e também contratual, que objetiva servir os
nubentes e suas preferéncias, observando sempre as disposicdes legais a respeito
do tema. O autor, ao caracterizar esse pacto como sendo institucional, preza
diretamente pela necessidade de se ater ao mecanismo estatal judicial caso alguma

alteracdo venha a sobrevier durante o matriménio.

Noutro giro, e de igual relevancia, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(2018, p. 354), expdem o pacto antenupcial, notadamente, por ser aquele um negocio
juridico focado realmente em se ater as questdes econbmicas e regulacfes das

riquezas do casal.

Ja sobre outra perspectiva, importante destacar a doutrina que percebe o pacto
antenupcial como sendo caracteristico a disposicfes patrimoniais, regulacao do
regime de bens. Nao limitando fortemente, contudo, a liberalidade dos consortes no
gue toca essa tematica. Desse modo, para este grupo doutrinério, o pacto prénupcial

é aquele que atinente as rela¢ées patrimoniais futuras. (LOBO, 2017, p. 334)

De toda forma, todas as interpretacdes merecem igual respeito e louvor, vez que, além
de se tratar de uma figura sui generis, ela ndo se identifica como qualquer outro
instituto no ambito juridico. De todo modo, é imperioso destacar que, embora existam
divergéncias acerca da sua natureza juridica, € inegavel e inafastavel a forte presenca

do Direito de Familia em sua area de abordagem.

Nessa forte convicgao, inclusive, que Orlando Gomes crer, postulando que tal pacto
deveria ser orientado pelo Direito de Familia, por considerar este como sendo um
negocio juridico proprio de Direito de Familia e n&o um mero contrato (GOMES, 2001,
p. 176-177).

De um modo ou de outro, seja considerando se tratar o que o supracitado autor
considera, qual seja negdcio juriudico de Direito de Familia, ou, até mesmo negdcio

mais envolvido e relacionado ao Direito das Obriga¢fes, e nesse particular, Caio Mario



33

(2014, p. 243) assevera fortemente para a natureza incontestavelmente contratual ndo
se pode deixar de destacar o importante papel deste instrumento no planejamento

patrimonial e extrapatrimonial dos futuros conjuges.

Superada a questéo teoratica deste instrumento, sabe-se, portanto, que a davida ndo
existe em relacdo a se é ou ndo um negaocio juridico, mas se esse negocio juridico
seria mais vinculado ao Direito de Familia, Obrigacdes ou se teria uma natureza
hibrida.

Como tal discussdo ndo impede nem modifica a analise de seus pressupostos, 0s
quais, invariavelmente, deverdo estar presentes, comenta-se que a doutrina

majoritaria entende pelo seu viés contratual.

Nesse ponto, verifica-se o que dispde o Cédigo Civil de 2002:
Art. 1.653. E nulo o pacto antenupcial se n&o for feito por escritura publica,
e ineficaz se nado Ihe seguir o casamento.

Art. 1.654. A eficacia do pacto antenupcial, realizado por menor, fica
condicionada a aprovacédo de seu representante legal, salvo as hipéteses de
regime obrigatdrio de separacao de bens.

Art. 1.655. E nula a convencao ou clausula dela que contravenha disposic&o
absoluta de lei.

Art. 1.656. No pacto antenupcial, que adotar o regime de participacao final
nos aquestos, poder-se-a4 convencionar a livre disposi¢do dos bens imdveis,
desde que particulares.

Art. 1.657. As convengBes antenupciais ndo terdo efeito perante terceiros
sendo depois de registradas, em livro especial, pelo oficial do Registro de
Iméveis do domicilio dos conjuges

Logo, percebe-se, a luz do Cédigo Civil de 2002, que €é preciso para que seja valido o
pacto antenupcial, que sejam reunidos a formalidade necesséria, capacidade nupcial,
observado o que dispbe o artigo 1.654, legalidade e autonomia da vontade descabida
de vicios. Tais pressupostos s&o devidamente asseverados por Paulo Lébo. (LOBO,
2017, p. 330)

A questéo da capacidade no caso dos pactos antenupciais € um pouco peculiar ante
aos demais tipos de negécios. Importante falar que como o pacto antenupcial precede
0 casamento, infere-se que sem casamento ndo existe pacto antenupcial e que os
requisitos para o casamento sdo, de certa forma, requisitos para o pacto antenupcial.
O que quer ser dito é que a capacidade que regula o casamento também regula o
pacto antenupcial. (GOZZO, 1992, p. 39)
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Atingida a capacidade civil, resta livremente para os nubentes autonomia plena para
dispor sua vontade traduzida no pacto antenupcial. Entretanto, aponta-se que o maior
de 16 anos podera ser capaz para a realizacao de tal instrumento, desde que tenha a
devida concordancia dos seus genitores ou representantes legais. (LOBO, 2017, p.
330)

Deve-se ressaltar, contudo, que esse acordo prénupcial € subordinado ao
acontecimento do casamento, se encontrando, segundo Caio Mario (2014, p.242),
num estado de quiescéncia até que ocorra 0 matrimonio. Vale dizer, o pacto estara

numa condicdo suspensiva até que o casamento ocorra. (LOBO, 2017, p. 336)

O néo respeito a legalidade, nas diposicfes desse instrumento contratual, pode
implicar na nulidade, total ou parcial, do que couber. Ainda, quando se verificar tal
situacdo, poderd qualquer interessado, inclusive o Ministério Publico, alegar sua
nulidade. (LOBO, 2017, p. 336)

A manifestacdo da vontade, norteador principal desse negadcio juridico, e de tantos
outros também, deve ser configurada como elemento essencial para a celebracéo
deste pacto, afinal, caso inexista declaracdo de vontade, inexiste, por consectario

l6gico, a validade do negdcio juridico, vez que sera viciado.

Entretanto, em que pese muitas vezes se verifigue extensa manifestacdo de vontade
no pacto antenupcial, essa vontade pode estar ndo traduzindo o que realmente o
nubente pretende, ou até mesmo nao traduz o que seria melhor para ele. Dessa forma,
deve-se prezar por uma interpretacdo da real vontade da manifestacdo do individuo,
e ndo apenas analisar friamente o que estad escrito. E preciso interpretar,

contextualizar e inferir sobre o que esta disposto no negadcio juridico.

Inclusive, essa discuséo acerca da analise do que deve ser interpretado deve partir
da verificacdo da intencdo de quem o faz. E € nesse sentido que o proprio Codigo
Civil dispbe, quando em ser artigo 112, expfe a necessidade de se ater,nas
declaragbes de vontade mais a intencdo nelas consubstanciada do que ao sentido

literal da linguagem do texto.

Logo, conclui-se que a analise da manifestacao de vontade deve englobar o elemento
volitivo na sua real intencgdo, aliado a uma 6tica de boa fé, os quais em conjuto podem

fazer uma melhor interpretacao do caso concreto.
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N&o obstante, é imperioso destacar que, para além dos pressupostos da capacidade
e autonomia de vontade, prevalece no pacto antenupcial a solenidade, segundo a qual

gera o dever de se observar estritamente o requisito formal. (MARIO, 2014)

Em que pese a corrente majoritaria doutrinaria discorra sobre a necessidade da
elaboracdo do pacto antenupcial averbada na escritura publica, até por uma maior
seguranca juridica perante terceiros, e ndo soO inter partes, uma outra corrente,
minoritaria, defende que a necessidade da escritura seria um formalismo exacerbado,
que é mais um instrumento burocratizador, dificultando ainda mais o uso deste

instrumento na realidade social.

E nao é totalmente equivocada o que essa corrente minoritaria expressa, até porque,
muito embora seja ja regulado pelo nosso ordenamento juridico, o pacto antenupcial
ndo é amplamente usado na sociedade brasileira, vez que discutir sobre patriménio e
geréncia de bens antes que ocorra 0 casamento gera uma espécie de desconforto e
desconfiana entre os nubentes. E é exatamente nesse sentido que Marina Pacheco
(2015, p. 9) salienta:

O pacto é um eficaz instrumento de planejamento patrimonial, mas,
infelizmente, poucos séo os que utilizam esse beneficio. A resisténcia advém
de questdes culturais ou das dificuldades de tratarem assuntos financeiros as
vésperas do matrimbnio, como se esse comportamento gerasse
desconfianga e desmanchasse o amor entre os noivos. Nos parece visivel,
principalmente pela complexidade das relacdes interpessoais e pelo nimero
crescente de divorcios, a necessidade de enfrentar estas questées antes do
casamento, quando ambos estdo em harmonia e com os olhares para a
mesma dire¢cdo pois, no futuro, em eventual litigio, este cenario muda
completamente e a falta de prevencdo pela convengcdo prejudica
sobremaneira ambos ou a parte mais débil da relagéo.

Aliado a esse incomodo nas relacdes interpartes, muitos ndo tém a sapiéncia de

cogitar situacdes futuras litigiosas com a até entdo pessoa amada.

Retomando a andlise de um dos pressupostos do pacto antenupcial, infere-se,
portanto, que a forma é um elemento essencial para o seu nascimento. E esta forma
deve respeitar 0 momento no qual este pacto € realizado. Como assevera Pontes de
Miranda (2001, p. 177), o pacto deve ser pretérito a realizacdo do casamento, sendo,

portanto, de efeitos ex nunc.

Atrelado a essa forma, condicionada com a realizagcdo do matriménio, embora a lei
nao preveja, muitos autores consideram que € correta a interpretacdo, por analogia

com o que dispde na habilitacdo casamentaria, que 0 transcurso temporal a ser
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observado, datado da ralizac&o do pacto antenupcial até a realizacdo do casamento,

devera ser de 90 (noventa) dias.

De outro lado, outros tantos consideram que como a lei n&o prevé prazo determinado,
realizado o pacto antenupcial ele restara valido, mas néo eficaz, vez que condicionado
apenas até a realizacdo do casamento, e ndo ao prazo de eficacia de habilitacao.
(BERENICE, 2015)

Analisados os requisitos fundamenitais, parte-se para uma andlise subsequente a
realizacdo do casamento e como isso afeta a relgao interpartes e perante terceiros. O
estudo do alcance do pacto antenupcial € de suma importancia, tendo em vista que
0s nubentes o fazem justamente prezando pela seguranca juridica do que é pactuado,
e espera que tal acordo seja protegido de eventuais infortuitos e suposicoes

inveridicas que almeja desvirtuar o real interesse do casal.

Nesse diapasédo, consubstanciando o que dispde o artigo 1.653 do Cadigo Civil, 0 979
deste mesmo Codigo combinado com o artigo 178, inciso V da Lei de Registros
Publicos (Lei n°® 6.015/73) infere-se que o ndo devido registro do pacto antenupcial
cartorio de registros publicos implicara na ndo eficacia perante terceiros, 0s quais

terdo seus direitos devidamente resguardados em casos de prejuizos.

Dessa maneira, afirma-se que “exige-se o registro do pacto antenupcial em Cartério
de ImQveis para que se produzam regulares efeitos em relacéo a terceiros”. (FARIAS
e ROSENVALD, 2017, p. 355)

Portanto, conclui-se que para ter efeitos plenos erga omnes, 0 pacto antenupcial deve
ser averbado perante o registro competente, em livro especial no Registro de Imoveis

do domicilio dos cbnjuges, dando assim publicidade. (DINIZ, 2017, p.175)

Nesse andar, também, que se conclui que caso uma eventual negociacao imobiliaria
ocorra, 0 nubente, que nao registrou devidamente o pacto antenupcial no registro
compentente, ficara sujeito ao regime base de bens, qual seja o0 da comunhao parcial
de bens, o que implicara, no caso pratico, na necessidade da outorga do outro cénjuge

para a realizacéo do negocio dejesejado.

Percebe-se, por fim, em termos simplificativos, a observancia para além do que ja foi
dito, para que ele seja valido, de dois requisitos, os quais sdo delimitados por Caio
Mario (2014, p. 242):


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%206.015-1973?OpenDocument
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[...] mas subordinada a sua validade a dois requisitos: 1 — E indispensavel
adotar a forma publica do instrumento, exigida ad substantiam 2 — Sendo.
Como é, um pacto antenupcial, ndo tem validade se o casamento néo lhe
segui. N&do se trata de condicdo em sentido proprio, porque decorre
necessariamente do direito a que acede.

3.2 DISPOSICOES PATRIMONIAIS

O pacto antenupcial, muito embora se proponha a regular e prever situacoes
extrapatrimoniais, sua fungéo primordial ainda tangencia as disposi¢des propriamente

patrimoniais.

Nesse diapasao, verifica-se um leque vasto de possibilidades no que diz respeito aos
mais diversos conteudos patrimoniais que este pacto pode conter. Logo, importa

verificar algumas dessas vertentes que os nubentes se dispdem em regular.

Antes, entretanto, € mister apontar que tais disposicdes devem respeitar alguns
parametros, como a ordem publica e inclusive alguns norteadores constitucionais, tal
como a funcao social contratual. Ndo obstante, o costume social e 0 ordenamento

juridico deverao de igual forma n&o ser violados. (TAYNA, 2019, p. 62)

Tais parametros sdo fundamentais para a ordem social e completamente condizentes
com o Estado democratico de Direito, vez que a funcdo social desempenha um papel
principal e de destaque na Constituicdo Federal de 1988, e, muito embora o pacto
antenupcial vise ditar relacdes interpessoais, ndo deixa de se submeter aos principios
gue regem o mundo dos contratos.

A ampla gama de possibilidades relativas as clausulas patrimoniais do pacto

antenupcial € muito bem demonstrada por Fabiana Cardoso (2009, p. 166-167):

(i)a proporcao da titularidade de cada bem adquirido durante a constancia do
casamento, o que poderaser criado em decorréncia dos rendimentos de cada
nubente ou de forma igualitaria;

(i) no tocante a titularidade e divisdo de bens existentes antes do casamento,
definindo-os como particulares a cada noivo, ou ainda conferindo ao casal
proporcdes idénticas, ou conforme a contribuicdo de cada um;

(iii) doacdes entre os cénjuges;

(iv) regras quanto a disponibilidade do patrimbnio comum a terceiros (e.g.
doacdes, presentes, auxilios a familiares etc.);

(v) sobre a obrigacado de criagdo de um fundo financeiro de emergéncia com
as regras para sua composi¢cado, bem como sua utilizagao;
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(vi) disposicdes sobre eventuais bens auferidos por cada cénjuge, sendo
aquisicOes a titulo gratuito ou oneroso (doacdes de terceiros, herancas,
prémios, achados, tesouros, vantagens em funcdo da profissdo ou fama,
beneficios materiais em geral, bolsas de estudo, entre outros); ainda,

(vii) compensacdes financeiras pelo fato do casamento ter gerado alguma
minorag&o ou exoneracdo de rendimento a um dos consortes, como pensfes
alimenticias, montepios, soldos comumente destinados as mulheres,
enquanto filhas solteiras, ou vilvas, que ao contrairem nulpcias deixam de
auferir tal ganho;

(viii) disposicdo sobre comunicabilidade ou ndo de previdéncias
complementares privadas;

(ix) clausulas em que conste obrigacdo de um dos genitores em relacao ao
custeio da educacéo escolar da futura prole, de forma exclusiva;

(x) ajustes sobre a partilha de bens na ocasido de eventual separagéo ou
divorcio do casal;

(xi) estipulacBes referentes a forma de pagamento e manuteng&o da familia
frente a todas as necessidades;

(xii) pactuacdo sobre participacdo societéria ou ganhos de um dos consortes
em eventual empresa exclusiva de sua familia que exista previamente ao
casamento;

(xiii) clausulas sobre o eventual crescimento patrimonial, bem como dividas e
passivos trabalhistas e tributarios de empresa na qual um ou ambos sejam
sdcios;

(xiv) regras que recaiam sobre bens adquiridos na constancia de outra uniéo,

bem como sobre aqueles que constituam condominio entre um dos consortes
e terceiros;

(xv) sobre dividas contraidas e seus limites dentro das possibilidades de cada
cbnjuge e a finalidade do passivo criado;

(xvi) sobre as regras de administracdo dos bens do casal, contendo detalhes
do gerenciamento; também

(xvii) disposi¢céo que verse sobre direitos autorais e sua comunicabilidade ao
consorte.

Nesse passo, infere-se que nas disposicfes patrimoniais 0os nubentes em primeiro
olhar, provavelmente, objetivam estabelecer o regime pelo qual seu matriménio ira ser
regido, muito embora néo exista uma ordem geral. O regime base, de acordo com a
legislagéo brasileira atual € o da comunh&o parcial de bens que modificou o anterior,

0 qual se configurava por ser o da comunhao total de bens.

Dessa forma, temos um regime base no qual representa o compartilhamento de todos
os patriménios adquiridos pelo casal apés a celebragdo do casamento civil.
Entretando, em que pese seja um regime considerado como equilibrado, muitos
podem e optam por um regime diferente, como assevera Silvio Rodrigues (2008, p.
138) quando comenta que “a lei faculta aos nubentes estipularem o que Ihes aprouver

quanto aos seus bens”.
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Nesse sentido, em relacéo a liberalidade conferida aos nubentes, pod-se refletir que
a liberalidade das partes, para algumas correntes doutrinarias, possui um alcance tao
extenso que se vislumbra a possibilidade de mesclar regimes internacionais com a

viabilidade de especificar as disposi¢des clausulares. (PACHECO, 2015, p. 8)

Portanto, pode-se entender que desde que minuciosamente e devidamente
explicadas, as vontades mais especificas poderdo ser impostas, respeitando,
evidentemente, a forma e a lei vigente. De todo modo, sua aplicagdo perpassa por
diversos aspectos econdmicos desde doacdes até administragdo dos bens comuns

por terceiros.

No que tange as doacdes, o Cddigo Civil, trata, entre os artigos 538 e 564, de sua
hipotese antenupcial. Tal concluséo é extraida da leitura do préprio artigo 546 que
expde que:

Art. 546. A doacdo feita em contemplacdo de casamento futuro com certa e
determinada pessoa, quer pelos nubentes entre si, quer por terceiro a um
deles, a ambos, ou aos filhos que, de futuro, houverem um do outro, ndo pode
ser impugnada por falta de aceitacéo, e so6 ficar4 sem efeito se o casamento
nao se realizar.

Logo, percebe-se que o casamento futuro é pressuposto da doacédo, entendida como
antenupcial. E é caracteristica dessa a irrevogabilidade, por ingratiddo, como aponta
o0 artigo 564 do Caddigo Civil de 2002.

Entretanto, no que tange a liberalidade conferida aos consortes nesse instrumento
pactual, muito embora parte da doutrina afirmar que o contelddo presente nesse
acordo se limite pela existéncia da indisponibilidade do Direito de Familia, outros
tantos, em sentido contrario, entendem que nesse pacto a liberdade e e autonomia
das partes sdo uma excecdo a essa indisponibilidade, de modo que podem os
nubentes estipularem sobre qualquer natureza que diga respeito a sua relacao
matrimonial. (MADALENO, 2019, p. 755)

Percebe-se, portanto, que o contelddo patrimonial, usualmente como principal
motivador deste instrumento, é aquele que regula os bens, presentes e futuros, sendo
0 Unico Obice para a disposicao destes, a lei. (SANTOS apud BERENICE, 2015)
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3.3 DISPOSICOES EXTRAPATRIMONIAIS

Limitar o conteudo do pacto antenupcial a tdo somente questdes patrimoniais,
desvaloriza a finalidade desta convencéo, vez que seu objeto precipuo deve ser
justamente determinar conjunturas relativas ao casamento e ambiente familiar de

um modo geral.

Dessa maneira, percebe-se que o acordo pré nupcial ndo deveria balizar
exclusivamente as questdes patrimoniais, de propriedade e fortuna. Trata-se da
defesa da existéncia de negaocios juridicos de maneira ampla. E é nessa corrente que

avanca o Direito patrio como se vera a seguir.

Entretando, antes cabe mencionar que o entendimento supracitado ndo é
compartilhado por toda comunidade juridica (TAYNA, 2019, p. 71):

Alguns autores apresentam interpretacao restrita as normas do Cddigo Civil,
defendendo que ndo podem ser pactuadas quaisquer outras clausulas que
nao possuam conteddo patrimonial relacionado ao regime de bens. Outra
parcela defende a interpretacéo relativa das normas, de modo que o pacto
poderia conter clausulas que ultrapassam a mera definicdo do regime de
bens, mas que ainda possuem carater patrimonial. J& a corrente minoritéria,
que interpreta a lei Civil de maneira ampla, acredita que o instrumento
pacticio comporta disposi¢des de cunho pessoal, além de outras relativas ao
patriménio presente e futuro.

Ainda nessa linha de pensamento, alguns doutrinadores, patrios e estrangeiros,
consideram que o pacto antenupcial se dispde unicamente a tratar de questdes
patrimoniais. (SANTOS apud MADALENO, 2019).

Desse ponto e aglutinando o que ja foi dito, surge para uma parte da doutrina, que
nao concorda com a possibilidade de estabelecimento relativo a aspecto extra
patrimonial nos contratos pré nupciais, o argumento de que como esse acordo se da
em um contrato, tem de se observar que este instrumento € exclusivo para
disposicbes patrimoniais, ndo sendo possivel, portanto, a previsdo de deliberacdes

particulares de viés pessoal.

A partir dessa situacéo surgem solucdes que perpassam pela analise da natureza
juridica do proprio pacto pré nupcial. Ora, se o problema desse acordo € a restricao
para apenas questdes patrimoniais, talvez o que deve ser refletido seja o préprio

conceito deste acordo para que se adeque a realidade social.
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Recapitulando, para se chegar aoo entendimento de que € possivel um sentido amplo
para o conteudo do pacto antenupcial, se faz necessario assimilar que sua natureza

juridica é tanto de carater patrimonial quanto de aspecto intimo negocial.

Desse modo, é necessario entender que em decorréncia dessa natureza, a primazia
da autonomia das partes é elemento basilar desse instrumento, de modo que ficara
com a eficacia sustada até a ocorréncia do casamento e que se atém, sobretudo, a
disposic¢des pratimoniais. (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 352)

Numa seara intermediaria, h4 quem defenda alguma autonomia privada nesses tipos
de disposicles, entretanto, com liberalidade relativa, vez que se trata de um
instrumento institucional, o qual ndo podera ser modificado sem a devida intervencéo
judicial. (MADALENO, 2019)

O novo Cddigo de Processo Civil em seu artigo 190 confere validade e efetividade aos
convénios juridicos processuais, até porque ndo ha ébice legal que o proiba, inclusive,
em relacdo as disposicdes extrapatrimoniais, as quais possuem ampla defesa por
parte da doutrina, seja porque nao ha ébice legal patrio que a proiba, ou pelo simples
fato de que quanto mais detalhado e especificado o futuro matrimonial do casal, menor
as chances de se instaurar conflitos conjugais ou desvencas familiares, preservando
dessa forma, a saude mental da prole. (PACHECO, 2015, p. 9)

E dessa forma que entende Fabiana Domingues (2011, p. 108) ao descrever a
possibilidade de englobar no proprio pacto ante nupcial temética capaz de dirimir
eventuais controvérsias entre os conjuges, de aspecto intimo. E esse, sendo o
principal, o objetivo de se abordar o maximo contetudo possivel nesse instrumento

antenupcial.

Ora, se é possivel a organizacdo organica do casamento pelos préprios participantes
dessa relacdo, é possivel, emeritorio, que estes estipulem deveres de fazer e ndo
fazer — respeitando a lei — com eventuais encargos na ndo observancia do seu

cumprimento.

Nesse sentido que assevera Maria Berenice (2015, p. 314) “ora, se a leiimpde deveres
e assegura direitos ao par, ndo ha qualuger impedimento a que estipulem encargos

outros, inclusive sobre questdes domésticas”.

Outro problema que é ocasionado pela ndo liberdade conferida aos nubentes, no que

tange a estipulacbes extrapatrimoniais, esta na inseguranca que a jurisprudéncia
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exibe em diferentes casos de decisdes relativas ao ndo cumprimento de dever

matrimonial.

Vale dizer, ndo é pacifico qual dever matrimonial enseja reparagdo pecuniaria, ou até
mesmo se o descumprimento deste dever deve configurar dano efetivo a honra da
pessoa e, inclusive, qual parametro financeiro € capaz de ressarcir pelo ultraje

acometido por uma das partes.

Essa questdo, doutrinariamente, é traduzida nas seguintes palavras por Maria
Berenice (2015, p. 314) quando a mesma reflete ndo ser pacifica o entendimento de

ser viavel a insercéo de clausulas penalizatérias que ensejam o dever de indenizar.

Como exemplo de possibilidade de conteddo n&o patrimonial dos contratos
interpartes, Rolf Madaleno comenta da nao necessidade da vivéncia conjunta que, por
sua vez, é previsa no artigo Codigo Civil em seu artigo 1.566. (MADALENO, 2011, p.
684)

Inclusive, essa questdo da vivéncia conjunta e disposi¢cdes extrapatrimoniais acerca
do pacto antenupcial € subdivida por Fabiana Cardoso (2009, p. 190) da seguinte

forma:

Visando-se uma disposi¢do didatica sobre o conteldo extrapatrimonial do
pacto antenupcial é proposto no presente estudo a divisdo do tema em dois
grupos, com as seguintes caracteristicas: grupo | — “Vivéncia conjulgal”,
tratara sobre as disposicdes que afastam ou modificam deveres
tradicionalmente considerados essenciais e obrigatérios & vida conjugal;
grupo Il — “Clausulas diversas”, as quais podem versar sobre direitos ou
deveres pessoais, emocionais, de costume ou ainda, mesclarem matérias de
cunho patrimonial e pessoal, como sera apontado.

De todo modo, parece ser de consenso quase que geral no que diz respeito a
necessidade de se observar nas disposi¢cdes dos conteldos extrapatrimoniais, 0s
principios que condizem com a ordem publica, guia dirigente desta liberdade
contratual (MARIO, 2014). Sem prejuizo a outro principio norteador que, atuando
juntos, ndo se excluem qual seja da menor intervencédo estatal. (TEPEDINO;
PEREIRA apud BERENICE, 2015)

Inferindo o exposto, na visdo de Fabiana Cardoso, ndo se pode deixar de mencionar
gue conquanto estipulemos as mais diversas possibilidades de se convencionar as
disposi¢des extrapatrimoniais no pacto antenupcial, é preciso apontar que nao existe

uma esfera de seguranca juridica que englobe estes aspectos.
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Contudo, muito embora seja vivenciado um cenario incompleto de seguranca juridica
no que diz respeito a eficacia dessas clausulas, deve-se perceber que como o
ordenamento juridico € lacunoso nessa seara e o entendimento doutrinario ndo é
pacifico, € importante fomentar a discussédo do tema, pois sua relevancia € alta para
o Direito de Familia, bem como afeta diretamente a vida de diversos casais. (TAYNA,
2019, p. 71)

E preciso ressaltar tal situacido até para que possamos trabalhar na luta pela efetiva
conquista do aceite académico, juridico e jurisprudencial sobre o tema, conferindo,
assim, uma apla liberdade, agora munida de seguranca juridica plena. E, enquanto tal
situacao nao se efetiva, deve-se continuar exercendo as amplas possibilidades ainda

gue néo reguladas para que sirva, inclusive, de prova no ambito judicial.

Dessa forma, boa parte da doutrina estimula a disposi¢céo de tudo que for interesse
do casal no pacto antenupcial, de maneira a se prevenir de eventual conflito judicial,
ja deixando evidente, pretérito ao conflito, quais eram as intencdes e desejos dos
consortes, evitando eventual contradi¢do ou tentativa de méa fé. (PACHECO, 2015, p.
10)

E partindo deste modo de pensar e fazer direito que deve-se analisar as clausulas
extrapatrimoniais. Portanto, no sentido da majoritaria corrente aborada, é que se deve
defender a maior possibilidade das diposicbes desse tipo de conteudo, sempre
aventando que essa livre escolha deve se dar na escritura publica. (MADALENO,
2019)

Em suma, podemos concluir que, para uma melhor fluidez da resolucéo de eventuais
conflitos matrimoniais, € preciso conferir aos nubentes ampla liberdade — tanto para
regular aspectos patrimoniais quanto extrapatrimoniais — fazendo com que suas
determinacdes, anteriormente pactuadas, criem seguranca juridica para ambos, de
modo que ndo dependam da ingeréncia de terceiros, interpretando um convivio intimo

exterior com convicgdes pessoais dessemelhantes as do casal averiguado.

Essa situacao so sera possivel numa interpretacédo extensiva do conceito da natureza

juridica do pacto pré nupcial engendrando uma feicdo mista a este instituto.
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3.3.1. Limites das disposi¢cdes extrapatrimoniais

Como ja abordado no topico anterior, a possibilidade da verificacdo de disposi¢cfes
antenupciais esbarra em certa nebulosidade na pratica. A possivel existéncia de
limites a esse tipo de conteddo ndo € unicamente verificada no conteddo em si, seja
porque ele possa ser inviavel ou impossivel, mas também por dbices legais os quais,

nao se impde apenas aos contetdos patrimoniais, mas em todo o acordo pré nupcial.

Interessante mencionar a possibilidade de conteddos ndo previstos na lei e que
implicam, necessariamente, numa analise aberta do teor extrapatrimonial. Neste levar
que para além do que impde do ordenamento juridico nos deveres matrimoniais,
outros tantos tipos de situacdes extrapatrimonais podem ser de igual forma previstas,
a exemplo da limpeza doméstica e proibicdo do uso de determinadas substancias
nocivas a saude de ambos. (BERENICE, 2015, p. 314)

Paulo Lébo (2017, p. 331), entretanto, diz que:

0 pacto antenupcial, por suas peculiaridades, ndo pode conter clausulas e
condicdes estranhas as suas finalidades. Se as houver, serdo regidas pelo
direito das obrigacdes, mas néo integrardo o regime de bens.

Em que pese este autor correlacione a finalidade do pacto antenupcial quase que
estritamente ao estabelecimento do regime de bens, deve-se perceber que, para além
disso, nesse instrumento ser tratado questdes matrimbniais de qualquer natureza

desde que néo afronte lei ou ordem publica.

Tanto é que Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2017, p. 352) salientam que: “essa
autonomia privada aplicavel ao pacto antenupcial, contudo, possui limitacoes claras,

nao podendo atentar contra as normas de ordem publica”.

Parece automatico, para alguns doutrinarios, que a liberalidade do pacto antenupcial
se limite nas questdes patrimoniais, questdes essas que deverao ter relagdo com o
regime de bens. Acontece que, de maneira mais ampla e menos simpléria, a ciéncia
de que a lei é dbice para estipulacdes em sentido contrario desta deve ser refletida

tanto no campo patrimonial como no extrapatrimonial.

Caio Mério (2014, p. 244) afirma que “no regime legal ora vigente, ter-se-do0 por
invalidas clausulas que suprimam direitos que a lei assegura a ambos 0s conjuges”.

Deve-se deduzir que entdo o limite ndo é o conteudo extrapatrimonial em si, esse é
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possivel, o que devera gerar invalidade, ou até mesmo ilegalidade, sera a disposicao

contraria ao ordenamento juridico.

O limite do conteudo extrapatrimonial, e aqui deve-se focar na parte doutrinria que
aceita este tipo de conteudo, € geralmente verificado em situagfes “que implique em
rendncia a alimentos, ao direito ral de habitacdo ou ao usufruto legal dos bens dos
filhos”. (SANTOS apud BERENICE, 2015)

Percebe-se, portanto, uma justa preocupagao com o interesse terceiro da prole, algo
abordado por Rolf Madaleno (2019, p. 756) da seguinte forma:

O artigo 1.655 do Cddigo Civil reescreve a disposi¢éo contida no artigo 257
do Cddigo Civil de 1916 ao declarar nula convencédo ou clausula firmada no
pacto antenupcial quando contravém disposi¢do absoluta da lei, capaz de
prejudicar ndo apenas os direitos conjugais, mas qualquer direito ou dever
(previstos em capitulos préprios) dos cénjuges para com a sua prole, como
seria a hip6tese de uma clausula privando a mae do poder familiar ou o
cbnjuge que é herdeiro necessério da heranc¢a do seu falecido consorte.

Para além destas limitacdes, tem-se que o contetdo extrapatrimonial — ja no que tange
aos deveres dos conjuges — sofre, de acordo com Maria Berenice (2015, p. 314), o
seguinte “a tendéncia é ndo aceitar que os noivos afastem os deveres do casamento,
por exemplo o dever de fidelidade”. Embora grande parte da doutrina pense de tal
maneira, ndo € de consenso pacifico, motivo pelo qual tal tema ser& discutido em

tépico especifico.

Ainda no sentido do paragrafo anterior, em relacdo aos deveres matrimoniais, pode-
se notar que tendo em vista algo reverberado algumas vezes neste trabalho
monografico, qual seja o limite da liberalidade interpartes, a lei, ndo pode os consortes
estipularem clausula que permita a monogamia ou que ignore algum dever estipulado
no ordenamento. Ou seja, ndo sera eficaz nem sera valida a disposicao que afaste os
deveres matrimoniais. (MADALENO, 2019, p. 756)

Em suma, cabe trasncrever a exemplificacdo de clausulas extrapatrimoniais nulas,

pensada por Thomas Alexandre (2016, p. 528):

Exemplos de clausulas que sao reputadas nulas: a) que disponha sobre
guarda, visita e sustento dos filhos; b) que dispense a autorizacéo do cdnjuge
para prestar fianca, ¢) que altere a ordem da vocacao hereditéria; d) que
proiba o cdnjuge sobrevivente de contrair matrimdnio novamente, etc. Enfim,
sdo inumeros os exemplos, mas todos arraigados em algum preceito de
ordem publica, contra o qual os contraentes ndo podem dispor.

Verifica-se, portanto, que para além das limitacbes que atingem todo o pacto

antenupcial, seja em razao da forma ou da observancia dos dipositivos legais patrios,
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as disposicOes extrapatrimoniais também encontram Obice, sobretudo, quando

pretendem regular sobre direito de terceiros, mais, notadamente, os da prole.

E, ainda, em que pese as limitagbes mencionadas por boa parte da doutrina no que
tange aos deveres matrimoniais no conteudo extrapatrimonial, dentre outros, devera
verificar elementos que contrapdem essa forma de pensar, como sera abordado no

préximo item.

3.3.2. Disposig0es dos deveres matrimoniais

A anadlise dos deveres matrimoniais, e sua eventual disposicdo entendido de igual
forma como deveres dos conjuges, também deve compreender o lapso temporal na
qual é inserida, vez que quando se tém disposicdes juridicas acerca de determinados
comportamentos sociais ou expectativas destes, ocorre um descompasso a medida

em que a sociedade avanca e o Direito ndo consegue acompanhar.

Noutro giro, aliado ao recorte temporal no qual se analisa tal instituto, a verificacéo
dos deveres matrimoniais necessita, invariavelmente, da breve mencéo do que se
trata o instituto casamento que, de igual maneira, passou transformac¢des ao longo do

tempo.

O casamento, como sera visto no decorrer desta monografia, para boa parte da
doutrina possui uma natureza contratual. Entretanto, ndo se trata de mais um tipo
corriqueiro de contrato patrimonial, conquanto tem o intuito de englobar diversas

disposicfes que atinjam a esfera interepessoal e regulem interesses pessoais.

Por tal razdo, muito embora possa ser visto como um contrato que circula em volta do
Direito de Familia, deve-se perceber que sua natrueza € peculiar quando comparada
com os demais contratos obrigacionais de natureza puramente pecuniaria/patrimonial.
(SANTOS, 1977, p.10-11)

Pontes de Miranda, por sua vez, afirma que “o casamento é o contrato de direito de
familia que regula a vida em comum entre o vardo e a mulher”. Ou seja, trata-se de
um ato solene, no qual duas pessoas se unem em um procedimento contratual

formalizando o intuito de constituir matrimonio.
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Tendo isso em vista, temos na legislacdo do Caodigo Civil os seguintes deveres
matrimoniais:

Art. 1.566. S&o deveres de ambos os cbnjuges:

| - fidelidade reciproca;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal;

[l - matua assisténcia;

IV — sustento, guarda e educacao dos filhos;

V - respeito e consideracdes muituos.
Esses deveres de carater moral, tem sua origem no Direito Candnico, onde a moral
biblica e religiosa atua como norteador das condutas humanas. E importante
percerber, ainda, o cunho pessoal desse ordenamento, direcionamento estimulos

comportamentais de como o0s nubentes devem se portar.

Nesse contexto, pode-se inferir que os deveres matrimoniais nada mais sao do que
uma tentativa estatal de impor preceitos morais no mais intimo relacionamento entre
um casal. Mas é importante indagar se esse papel ndo deveria figurar como

personagens centrais as pessoas envolvidas nessa particular convivéncia.

Sendo assim, a tentativa de tutelar o modo de agir, sobretudo no que se refere a
habitos de conhecimento intimo e particular que néo interfere na jornada civilizada da
sociedade, se mostra um desbarato do dinamismo juridico sem ter o menor interesse

publico que justifique.

Esses deveres matrimoniais sdo aqueles que decorrem dos chamados deveres
pessoais do casamento. Como posto aqui sdo traduzidos em cinco incisos a serem
cumpridos, ou pelo menos com uma expectativa de cumprimento, até porque, dentro
da relagdo interpessoal mais intima, ndo tem como o Direito se preocupar em
gerenciar e verificar o comportamento de cada relacionamento existente na

sociedade.

E nesse passo que percebemos que a defesa pela liberdade dos nubentes em dispor
de especificidades intimas deve ser defendida. A vida em comum do casal ndo deve
satisfacdo qualquer a sociedade inserida, enquanto que a regulacdo e manutencao
interna do relacionamento de duas pessoas nao deveria se limitar ao arcabouco
previsto em lei. A estipulacdo de diferentes tematicas extrapatrimoniais no papel,

muito embora tenha seus limites impostos pela lei, na realidade pratica do casal,
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dificilmente, sera impelida pelo ordenamento juridico, restanto, por fim, a vontade real
dos nubentes. (CHAVES; ROSENVALD, 2018, p. 356)

Percebe-se, portanto, que os deveres matrimoniais S&o um guia norteador de boa
convivéncia que o mundo juridico brasileiro se preocupou em estabelecer para que,
baseado numa ideia de bons constumes e harmonia, se possa ter uma tranquilidade
social maior, vislumbrando evitar situacdes conlituosas complexas que prejudicassem

0s envolvidos e terceiros.

Nesse passo que se ressalta a importante afirmacéo de Caio Mério (2014, p. 244) “os
nubentes podem estabelecer o que interessa [...] ou matérias pertinentes a sua vida
conjulgal”’. Verifica-se, portanto, que o encontro da possibilidade, ou ndo, da
estipulacdo de disposicdes dos deveres matrimoniais ou conjugais, e, em caso

positivo, seu limite deve passar por algumas reflexdes.

Em primeiro ponto, para que se reflita a ideia supracitada deve-se aglutinar o que é
encontrado para os operadores do direito patrio e apos fazer uma concluséo. A lei é
clara ao descrever a observancia aos deveres conjugais, logo, qualquer que fosse a

clausula dispondo em contréario, estar-se-ia diante de um desrepeito & norma.

Além disso, majoritariamente, a doutrina tende a enxergar como forcosa a
possibilidade de disposicdes acerca dos deveres matrimoniais, vez que 0s julgam
como sendo nado disponiveis (RIZZOTTO, 2019, p. 73). Portanto, o cenario para
vislumbrarmos uma possivel disposicdo destes aspectos dependera de um continuo
debate acerca do tema e uma incanséavel luta por entendimentos jurisprudenciais

favoraveis.

Muito embora a no¢cédo da impossibilidade da disposicdo dos deveres conjugais seja
defendida por consideravel quantidade dos doutrinadores, deve-se caminhar para
uma maior amplitude dessa visdo, até porque, se tratando de uma relacao
interpessoal, qualquer pactuacéo que objetive deixar claro o que se pretende, parece
ser sempre uma melhor saida para a prépria ordem publica que tanto é utilizada para

negar tal possibilidade.

E nesse sentido que Rolf Madaleno (2019, p. 764) afirma:

Contundente exemplo de contetdo imaterial dos contratos pacticios pode ser
encontrado naquelas disposicGes destinadas a regular a convivéncia
conjugal, pactuando os conjuges dispensar a coabitacdo dentre um dos
diversos deveres conjugais previstos no artigo 1.566 do Cdadigo Civil (em
especial no inc. 1l), ndo se afigurando esta clausula pacticia nula e
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contraria a literal disposicao legal, se, por exemplo, os consortes mantém
dois domicilios, ou simplesmente nado tencionam dividir o mesmo teto, ndo se
mostrando adequado que pessoa de direito publico ou de direito privado
interfira na autonomia privada dos consortes (CC, art. 1.513) e Ihes negue a
dirreito de estipularem habita¢Bes distintas, devendo ser lembrado que,
legalmente, ndo ha exigéncia de coabitagdo na unido estavel. (Grifo nosso).

E, por fim, os expoentes dessa corrente verificam a capacidade de ser possivel o
acordo entre conjuges e, por meio da autonomia privada, que eventualmente afaste a

incidéncia dos deveres conjugais. (Rizzotto, 2019)

3.4 CLAUSULAS ESPECIAIS

O estudo de clausulas especiais no pacto antenupcial passa, necessariamente, na
perspectiva de que sua estipulacdo deve ser feita num campo amplo de
possibilidades, tendo em vista que s6 assim haveria de se chegar na andlise do

presente capitulo.

Dessa maneira, € imperioso destacar o intutido de previnir eventuais conflitos, quando
é conferido aos nubentes a possibilidade de estipulacdo de clausulas diversas. Logo,
a existéncia de clausulas especiais, como serd estudando neste subcapitulo, traria
grandes beneficios praticos para o0 casal, enquanto que estaria atuando como
mecanismo de solucao e prevencgao para eventuais altercagdes. (DOMINGUES, 2009,
p. 196).

De todo modo, clausulas estranhas a natureza patrimonial, preponderantemente o
estabelecimento do regime de bens, tém que serem observadas na Otica que
Alessandra Tayna (2019, p. 80) ressalva: “sdo elementos acidentais dos negdcios
juridicos e sao neles comumente utilizados, especialmente nos contratos”. Ou seja,
por se tratarem de dispositivos de natureza privada que estabelecem situacdes

particulares entre os estipulantes, cabe a eles aplicarem quando for conveniente.

Clausulas diferentes ao que dizem ser o foco do pacto antenupcial possui terreno
desconhecido, conquanto ndo se sabe, pacificamente, a real eficacia destas. De todo
modo, “ndo se pode olvidar que ha matérias de relevancia ao regramento do futuro
casamento que entrelacam temas e direitos de carater patrimonial e extrapatrimonial
e gque necessitam ser enfrentadas”. (CARDOSO, p. 195-196)
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Dessa forma, € importante destacar o papel fundamental que as clausulas especiais
podem exercer, em face de eventuais conflitos matrimoniais ou até apdés o término
deste. Portanto, seu uso deve ser fomentado, justamente, porque doutrinariamente
seu uso esta cada vez sendo mais aceito, aliado ao fato de ndo haver impedimento
legal proibindo seu uso. (CARDOSO, p. 196)

De todo modo, deve-se atentar para o que expde Marina Pacheco (2015, p.10):

Independente das controvérsias sobre as questdes extrapatrimoniais
abordadas nos pactos antenupciais, muito embora sejam mais sustentaveis
e concretos os fundamentos defendidos por aqueles que permitem sua
utilizacdo, é recomendavel constar na convengdo todas as clausulas
convenientes aos noivos.

Logo, a insercao de clausulas ndo usuais ao pacto antenupcial, tende primordialmente
para um melhor esclarecimento da vida conjugal no melhor interesse das partes para

que, preteritamente, possa ser estabelecer parametros conhecidos.

Dessa forma que, inclusive, que Alessandra Tayna afirma (2019, p. 78) que “quanto a
incidéncia desses elementos acidentais no pacto antenupcial, ndo ha previsao legal
expressa. Todavia, acredita-se que seriam benéficas no auxilio da devida composicao

das clausulas de interesse dos consortes”.

3.4.1. Clausula penal indenizatéria

A possibilidade desse tipo de clasula traz um debate doutrinério, o qual é muito bem
exposto quando percebemos que, de um lado no plano pratico, disposicbes que
estipulem indenizac6es com o passar do tempo em decorréncia do prolongamento do
relacionamento existem, e de outro, na seara doutrinaria, dificil € a tranquilidade no
entendimento de que é possivel a reparacdo indenizatoria em decorréncia da
dissolucéo do relacionamento, vez que ninguém deveria ser obrigado a se manter em
relacionamento contra sua vontade ou em face da punicdo em decorréncia do fim
deste. (BERENICE, 2015, p. 314)

De toda sorte, deve ser voltada a devida atencéo para duas situacoes diferentes, as
quais podem englobar a clausula em comento. A primeira seria na hipotese de tal

disposicéo estar inserida num contrato, atinente a contetados patrimoniais, pertecente



51

ao pacto antenupcial. Ja a outra seria em decorréncia do descumprimento de eventual
clausula extrapatrimonial. (THOMAS, 2016).

Aprofundando a ideia contida na reflexado do supracitado autor, percebe-se, portanto,
que o acréscimo de clausula penal indenizatéria, abordando a primeira hipétese
anteriormente mencionada, ndo causa estranheza, ou pelo menos nao deveria ao

mundo juridico.

A clausula penal, independentemente de onde estiver inserida, tem sua regéncia
inalterada. N&o podendo a doutrina ou jurisprudéncia tratarem de diferentes maneiras
aguelas inseridas em um contrato qualquer ou no pacto antenupcial. Dessa forma, é
evidente que o Cddigo Civil brasileiro devera reger tais clausulas, conforme artigos
compreendidos entre 0 408 e 416. (THOMAS, 2016, pp. 529-530)

Tendo isso em vista, percebe-se, portanto que o uso de clausula penal indenizatoéria
em itens que digam respeito a situacdes patrimoniais, s6 por estarem presentes no

pacto antenupcial, ndo perde validade nem deixa de ser aceita.

Nessa tenda que, significante, parcela da doutrina assevera néo haver distin¢cao entre
uma clausula penal inserta num contrato que ndo seja o pacto antenupcial com uma
outra estipulada exatamente nesse acordo, tendo a mesma natureza penal
indenizatéria. Independemente desta ocorrer em virtude de mora ou com o intuito de

reparar descumprimento feito pela parte faltosa. (ALEXANDRE, 2016, p. 529)

E interessante perceber que a natureza penalizatéria, em caso de descumprimento
de determinada clausula presente no pacto antenupcial, perpassa, de um jeito ou de
outro, na andlise da responsabilidade neste tipo de acordo que sera devidamente
analisado em capitulos futuros, mas que pode ser vislumbrado quando se percebe
que a responsabilidade civil pode ser aplicada no Direito de Familia (FERNANDO,
2012). E é por esta raz&o que a clausula penal indenizatoria é verificada na seara do
pacto antenupcial. (THOMAS, 2016)

A estipulacdo da clausula penal indenizatoria no pacto antenupcial tem o intuito de
antever conflitos judiciais que se debrucem, justamente, na analise de uma valor para
determinada acé&o ou omisséo do casal na constancia do casamento, e, inclusive, na
propria verificagdo da existéncia do conflito, vez que quando se estabalece que para

determinado comportamente seré devida tal quantia, ndo sera necessaria a analise
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de que se esse comportamento é ensejador de alguma obrigacdo, pois ja estara

positivado no contrato tal suporte fatico.

Thomas Alexandre (2016, p. 533) afirma que “pré-fixar os danos nada mais € do que
estipular uma quantia que serd devida caso sejam deflagrados os requisitos da

responsabilidade civil”.

O Cadigo Civil, em seus artigos 408 e 416, expde a funcionalidade e eventual
aplicacédo deste tipo de clausula, a qual nao ficara adstrita a contratos intimos ao teor
negocial. Inclusive, sua aplicacao no pacto antenupcial € encontrada, justamente, pela
defesa da premissa aqui abordada de que neste instrumento pacticio, elementos

extravagantes ou incomuns sao aplicaveis. (THOMAS, 2016)

De todo modo, uma vez inserida no acordo prénupcial, a clausula penal indenizatéria,
que poderd ser progressiva, exemplificada na situacédo de ser devido o pagamento por
duracédo do relacionamento, sera valida desde que, reiterando o que ja foi dito, ndo
viole a ordem publica ou legislacéo patria vigente. A titulo ilustrativo, ficaria defeso aos
nubentes estipularem clausula penal indenizatéria para recompensar o abandono

afetivo de um filho.

Importante dizer que a clausula penal indenizatéria, muito embora possa ser
estipulada nos pactos antenupciais — como ja foi abordado anteriormente — com
matéria patrimonial, ou ndo, € intimimamente ligada a aplicacdo indistinta da teoria da
responsabilidade civil aplicada no direito de familia contetdo, devidamente, abordado
nos primeiros capitulos deste trabalho monografico.

Dessa forma, por fim, a utilizacdo dessas clausulas pode, inclusive, incidir em
situacdes que envolvam os deveres matrimoniais, onde aqui haveria apenas a
estipulacdo de uma consequéncia, lastreada na responsabilidade civil, decorrente do

descumprimento dos deveres matrimoniais. (ALEXANDRE, 2016, p. 532)

3.4.2. Clausulas condicionais e a termo

A verificacéo de outras clausulas especiais, tais como condicionais e a termo no pacto
antenupcial, carece da prévia abordagem explicativa desses instrumentos pela lei e

doutrina. E, em que pese Fabiana Cardoso (2009, p. 207) afirme que “nado héa previséo
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legal expressa sobre a possibilidade de constar no pacto antenupcial clausulas sob
condicdo ou com termo”, usar-se-a maxima de que o que nédo for juridicamente

proibido, é permitido.

O uso desses instrumentos, notadamente contratuais, na elaboragdo do pacto
antenupcial, pode ser muito proveitoso, como bem assevera Fabiana Cardoso (2009,
p. 208):

Também parece ser (til a condicdo suspensiva em hip6teses como aquela
em que um dos cdnjuges possui compromisso que lhe impede a colaboracao
material ao sustento da familia por algum periodo, mas por evento certo. A
exemplificar, a clausula na qual o vardo mantera a virago, suportando todas
as suas despesas e asa do lar conjugal enquanto aquela cursar seu mestrado
ou doutorado.

O Cddigo Civil instituiu no seu capitulo 1ll, tema relativo a condi¢céo, termo e encargo,
conceituando o primeiro no artigo 121 como sendo aquele “gue derivando,
exclusivamente, da vontade das partes, subordina o efeito do negdcio juridico a

evento futuro e incerto”.

A aplicacao da clausula condicional no acordo pré nupcial pode tangenciar conteudo
patrimonial ou extrapatrimonial. Assim como o termo, o qual sera concretizado na
situacdo de evento futuro e certo, a clausula de condicao tera 6bice no ordenamento
juridico brasileiro, ndo podendo elas estipularem comportamentos contrastantes com

0 que dispde a lei.

Dessa maneira inclusive que pensa Alessandra Tayna (2019, p. 78), quando afirma
gue “é relevante citar que sao licitas, em geral, todas as condi¢cdes nao contrarias a

lei, a ordem publica ou aos bons costumes”.

Importante saber também que a clausula condicional podera ser aplicada de duas
formas: suspensiva, como foi exemplificado anteriormente, ou resolutiva. A primeira
impede que a clausula tenha efeitos até que o evento futuro e incerto aconteca, ja a
segunda encerra a producdo dos efeitos quando o evento e futuro e incerto se

concretiza.

Situacdes cotidianas, a titulo de exemplificagdo podem ser vislumbradas, inclusive,
num conteldo extrapatrimonial quando os nubentes estipularem a divisdo de tarefas
domeésticas paternas quando e se estes tiverem fihos. Podem, ainda, especificar qual

tarefa cada um ficara encarregado.
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A estipulacéo supracitada nao viola dispositivo legal tdo quanto turba a ordem publica.
Ela diz respeito somente a questdes atinentes a vida cotidiana do futuro casal que

pretende desde antes organizar seu nucleo familiar.

Entretanto, a defesa de clausulas condicionais e termais devem se encerrar quando o
evento futuro e incerto ndo s6 depender da realizacdo do evento em si, mas de outros

requisitos externos alheios a sua estipulacéo.

Vale dizer, ndo é possivel vislumbrar uma clausula que estipule a alteragdo automética
do regime de bens quando determinado evento acontecer, vez que para que ocorre a
mudanca do regime patrimonial do casal € necesséria intervencao estatal traduzida

em uma decis&o judicial que a outorgue. (TAYNA, 2019, p. 78)

Sabendo disso, conclui-se que a insercao de clausulas termais e condicionais que
versem sobre conteddos que digam respeito ao casal, seja ele patrimonial ou nao,
cabe perfeitamente no pacto antenupcial desde que nao viole a lei nem ordem publica,
incluindo situacdes como a exemplificada anteriormente, vez que para a modificacao

de regime de bens é necessaria autorizacgao judicial.

Dilatando o conceito e diferenciacdo de ambas as clausulas — condicionais e termais
— Fabiana Cardoso (2009, p. 207) afirma que “a clausula termal igualmente deriva da
vontade das partes, e subordina a eficacia do objeto clausular a evento futuro, porém
certo e ndo mais incerto como na clausula condicional, essa, em sintese, € uma das

diferencas entre os institutos.”

Cabe ratificar, por fim, que nas clausulas a termo, assim como as condicionais, a
liberalidade das partes devera ser defendida de maneira ampla, tangenciando o
maximo de conteudos relevantes para o casal, claro, colidindo com a ordem publica e
o ordenamento juridico brasileiro, entretanto, ndo perdendo de vista seu precipuo

objetivo.

Portanto, como aponta Pires Lima e Braga da Cruz, citados por Fabiana Cardoso
(2009, p. 210) “o termo € fixado antes da celebracdo do casamento, e, portanto, num
momento em que ambos 0s nubentes gozam, ou se presumem que gozam, de plena
liberdade.” Logo, resta clara que a liberalidade conferida as partes permitem um maior
exercicio de clausulas especiais no pacto antenupcial, independemente da natureza

a que elas estivem sido correlacionadas.
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4 RESPONSABILIZACAO DECORRENTE DO NAO CUMPRIMENTO DO ACORDO
PRE NUPCIAL

Tendo em vista a linearidade tragada no desenvolvimento da monografia, cumpre,
neste capitulo, abordar a responsabilidade civil em face do ndo cumprimento pactual,

seja em qual for a esfera tematica, suas consequéncias e eventuais reparacoes.

Portanto, ja tendo sido aventado as diversas acepc¢des do pacto antenupcial, para que
melhor possa expor os seguintes subcapitulos, deve-se perceber que a corrente
doutrinaria que melhor se encaixa € aquela cujo entendimento segue uma feicéao
contratualista. Desse modo, serd tratado a violac&o inclusive de clausulas especiais,

cuja natureza recebeu atencao especifica em subcapitulos anteriores.

N&o obstante, reitera-se que a verificacdo da responsabilizacdo decorrente do nao
cumprimento do acordo antenupcial sera feita em diferentes recortes, cada qual com
sua especificidade. Mesmo estando os conteddos patrimoniais e 0s extrapatrimoniais
inseridos num mesmo contrato — acordo prénupcial — questiona-se se a

responsabilidade civil perante esses diferentes cenarios é a mesma.

Ora, a resposta, em primeiro momento, parece ser simples de ser respondida, ou pelo
menos deveria. Estando os dois inseridos num contrato, sera que importa a natureza
da disposicdo para determinar quais 0s elementos da responsabilidade? Ou a
interpretacdo tem um Unic viés , qual seja de responsabilidade civil contratual, pouco

importando a temética?

Relevante diferenciar, antes, os dois tipos de responsabilidade que serdo fortemente

discutidos nesse recorte e explicados em futuro subcapitulo. Logo, nas palavras de
Rodrigo Froes (2017, s.p.), pode-se interpreta-los da seguinte forma “se preexiste

um vinculo obrigacional e ha o dever de indenizar, tem-se a responsabilidade
contratual, mas se o dever de indenizar decorrer da infragdo a lei, entdo temos a

responsabilidade extracontratual”.

Assim, a responsabilidade civil relativa a um contrato deve observar as disposi¢cdes
nele inseridas, e, portanto, quando violadas, ndo ha o que se discutir a ndo ser a
evidente necessidade de reparacdo. Reparacédo esta que pode ser objetivamente

prevista anteriormente no contrato como consequéncia de alguma violacao, sendo,
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por conseguinte, liquida, ou, podem as partes convencionar apenas que em virtude

de violacao seréo determinados valores na época da leséo.

A titulo de explicativo comenta-se que o Cédigo Civil, em seu artigo 1.533, expbe que
“Considera-se liquida a obrigagcédo certa, quanto a sua existéncia, e determinada,
guanto ao seu objeto”. Portanto, em uma clausula inserida no pacto antenupcial, que
preveja que o marido devera participar ativiamente das tarefas domésticas, sob o
prejuizo de ter de indenizar a esposa na quantia de um salario minimo, exprime a

caracteristica pecuniaria da contraprestacao.

De todo modo, feita essa breve ressalva, importa aqui direcionar esforcos para o
estudo da responsabilidade civil, em especial, perante a violacdo do pacto
antenupcial. Como foi visto, a teoria contratual melhor se adequa, de modo que sua
visualizacéo pratica se d4 de uma maneira muito mais simples, vez que, uma vez
constatado o descumprimento, gera o dever da reparacdo pela lesdo causada.
(CRISTINA, 2015, p. 89)

Neste trabalho monografico, nos subcapitulos em que seguem dizer que como o pacto
antenupcial tem uma natureza contratual, pouco importa a disposicao estipulada
violada, sua responsabilidade sera a contratual, se mostrara controvérso, tendo em
vista diferentes pontos doutrinarios. Portanto, para os efeitos do debate, seréo
expostas todas as vertentes doutrinarias que se manifestam acerca do tema,

eventuais consideracoes e a reflexao final.

Nesse sentido, € importante destacar que a reparacao decorrente da violacdo de
materia patrimonial pode se dar de maneira distinta daquela concedida ao dano
causado pelo ndo cumprimento de matéria extrapatrimonial, ndo sé por eventual

auséncia de previsdo no contrato, mas pela interferéncia da jurisprudéncia e doutrina.

A subjetividade com a qual € conferida aos julgadores para tratar de interpretacdes
interpessoais pode gerar em decisdes consideradas como injustas por ambas as
partes. Vale dizer, em situacdo na qual os noivos dispde uma clausula no pacto
antenupcial determinando a diviséo de tarefas domésticas e, durante a constancia do
casamento, um dos nubentes ndo cumpre com seu dever, gera para 0 mesmo o dever
de reparar com base na letra contratual presente no acordo prénupcial. Contudo, caso
esse casal ndo preveja objeto ou valor determinado como contrapartida do

descumprimento, restara na esfera judicial a determinacéo.
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Noutro giro, para ilustrar a situacdo mencionada no paragrafo anterior e reforcar os
beneficios do uso amplo desse pacto, tem-se como exemplo — na hipotese de ser
impossivel estipular uma clausula contratual de dever matrimonial — um caso em que
uma das partes seja infiel e a outra saiba, mas a intriga pessoal é solucionada e
superada, contugo, logo em seguida, por outros tantos motivos, esse mesmo casal
venha a se divorciar e a pessoa, que antes havia superado e olvidado o problema em
questdo, pleiteia indenizacdo por danos morais relativos ao caso de adultério do seu

ex consorte.

Na situacdo supracitada, caso 0s nubentes tivessem pactuado, previamente, um
acordo estipulando uma penalidade pecuniaria na ocorréncia de infidelidade, além de
ser ter uma seguranca juridica no modus operandi do casal quanto a interpretacdo
pesssoal em relagdo ao adultério, teria-se também uma certeza do quantum
indenizatoério, também fruto de um juizo valorativo pessoal, que poderia ser pactuado

preteritamente pelas partes.

De todo modo, uma davida que surge no caso mencionado anteriormente é: como é
possivel estipular, no pacto antenupcial, uma clausula que contenha uma obrigacéo,
sem o consequente efeito em hipétese de seu descumprimento? Ora, mais uma vez
parece que o guia norteador desse acordo € a autonomia das partes, o que pode
justificar uma disposicdo contendo uma obrigacdo de fazer, contanto, sem uma

consequéncia determinada em caso de ndo cumprimento.

Logo, importante deixar claro que, nesses casos, a responsabilidade civil contratual,
gue via de regra pressupde a reparacdo decorrente da violacao da clausula violada
no contrato, pode esbarrar na imcompletude contratual. Nessas hipéteses em que a
consequéncia ndo é prevista, como 0 contrato vincula as partes, se alguma delas
quiser indenizagdo com base no descumprimento de um dever, devera ser provado

gue houve dano por conta deste dever.

Por fim, para realizar a analise efetiva da responsabilidade civil decorrente do
descumprimento do pacto antenupcial, importa aventar que nos casos onde 0s
nubentes confiram ao intérprete legal grande margem de subjetividade, devera ele
perseguir a boa fé, de modo que nado avalie a letra fria da “lei”, e até porque, como
dever anexo ao contrato, esse principio que tem correlacdo com a “culpa contratual”
€ acessorio de qualquer contrato existente, inclusive naqueles caracterizados como

pacto antenupcial. (CRISTINA, 2015, p. 92)
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4.1 EM MATERIA PATRIMONIAL

O pacto antenupcial nasce, indubitavelmente, para também,organizar a vida
patrimonial do casal, seja na escolha do regime de bens, seja para contratualizar a
vontade traduzida na disponibilizacdo de determinados objetos que tenham a natureza
pecuniaria prevalente, de modo que seu arranjo, pretérito ao casamento, almeja
atender intuitos pessoais dos nubentes, pouco importanto para terceiros se o objetivo
foi de prevencao a eventual conflito apds término do casal ou se foi mera liberalidade

interpessoal.

De todo modo, importante esclarecer sobre o que cabe somente ao pacto antenupcial
para uma parcela doutrinaria, a regulacédo do regime de bens, aqui representada nas
palavras de Rolf Madaleno (2018, p. 936-937):

Podem os nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular através de
um pacto antenupcial o regime que lhes aprouver, embora existam casos na
lei vigente (CC, art. 1.641, incs. I, Il e lll), como de igual existiam no Cédigo
Civil de 1916 (art. 258, paragrafo unico, incs. I, II, Ill e IV), impondo a adog&o
do regime obrigatdrio da separacdo de bens.

Fica evidente, para consideravel parte da doutrina, que a funcdo de regimentar a
disposicdo dos bens é aquela que vem a cabeca quando se pensa em pacto
antenupcial. Logo, a abordagem deste tipo de conteddo, na andlise da
responsabilidade civil em face do descumprimento do acordo pacticio, se mostra

fundamental.

Para discutir-se a responsabilidade civil nessa matéria é preciso, anteriormente,
apontar quais séo as situa¢cdes debatidas, muito embora, no decorrer da anélise dete
capitulo, fiqgue constatado a presenca similar da fei¢ao relativa a responsabilidade civil.
De todo modo, passa-se, gradualmente ao estudo desse instituto, antes de tirar

gualquer tipo de conluséo.

Dessa forma, quando se esta diante de uma clausula que contenha uma promessa
em forma de futura doagédo — ou seja, uma doacao entre nubentes — de um individuo
para o outro, o0 CC/02 aponta, no seu artigo 546, que “ndo pode ser impugnada por

falta de aceitacédo, e so ficard sem efeito se o casamento néo se realizar”.

Cabe apontar, logo de inicio, que € condig&o precipua a realiza¢cdo do casamento para
a a contemplacao da eficacia plena dessa doagdo (TAYNA, 2019, p. 63). Verificada a

realizacdo matrimonial, suponha-se que o nubente prometente, na data ou periodo se
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este estiver decrito, em que deveria ter realizado a doagédo, ndo cumpre com o que
estipulou. Indaga-se de que forma a parte em que se tinha uma expectiva deve buscar

seu direito ora positivado num contrato antenupcial.

Veja-se que a doacao propter nuptias ird se esbarrar com o regime de comunh&o
universao e da separacao obrigatéria de bens, vez que neste altimo “permitirem-se
doacéao entre esses nubentes seria por um ponto final a imposicéo legal de separacao
de seus bens” (GOZZO apud TAYNA, 2019). Logo, sua impossbiliddade se
caracteriza ao contrario de uma doacao qualquer, por serem “irrevogaveis, pois ndo
se apura se foram remuneratdrias, ou com encargo, ou ainda, em cumprimento de
obrigacao natural”. (CARDOSO, 2009, p. 176).

Dessa forma, baseado no artigo 564, IV do CC/02, onde ndo se revogam por
ingratidao as doacdes feitas para determinado casamento, pode-se concluir que a lei

€ extremamente rigida no que tange a promessa feito por um nubente.

Além disso, o principio da exigibilidade contratual deve ser verificado neste tipo de
acordo pré nupcial, de modo que nao pode o nubente, uma vez tendo prometido
determinada coisa, deixar de cumprir por mero preciosismo. Veja que a
responsabilidade civil contratual é clara: verificado o inadiplemento, surge para o

lesado o dever de ser reparado.

N&o obstante, a causa e efeito do descumprimento nesse caso, guiados pelo referido
principio, faculta “a parte lesada pelo inadimplemento da outra, valer-se dos
instrumentos judiciais para se ver reparada das consequéncias produzidas pelo

descumprimento. E o principio pacta sunt servanda”. (CASCARDO, 2016)

Infere-se, entdo, que o ndo cumprimento da doacédo, presente no pacto antenupcial,
enseja para quem sentiu sua confianca traida a possibilidade de buscar a devida
reparacao civil, podendo, inclusive, se sentir moralmente lesada. Nas palavras de
Dionisio Birnfeld (2009, s.p):

Na responsabilidade civil contratual, antes do dever de indenizar, foi
estabelecida entre as partes uma relacao juridica revelada em um contrato,
cujaviolacdo importa em responsabilidade. Portanto, nessa modalidade
de responsabilidade, as partes ja possuem uma proximidade especifica,
gue cria por forca dos regramentos por elas estabelecidos uma série
de expectativas de condutas reciprocas, traduzidas no dever de
adimplir. Ou seja, 0 que liga as partes ndo é o dano, mas o contrato, ao
contrario do que ocorre na responsabilidade extracontratual. (Grifos
Nossos).
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Portanto, uma vez verificado inadiplemento contratual, nessa hipétese analisada da
promessa positivada de doacéo, por qualquer que seja 0 motivo gerador, a quem foi
prometido o objeto do contrato tera direito de ser reparado, ou seja, “caso se torne
impossivel a entrega da coisa, por culpa do promitente doador, o outorgado tem acgéo
de indenizacéo por inadimplemento”. (VENOSA apud STOLZE, 2020)

Logo, em suma, a responsabilidade civil decorrente do descumprimento de promessa
de doacédo posta em pacto antenupcial é contratual, de modo que, tanto na doutrina,
como na jurisprudéncia, é reconhecido que “a promessa feita no pacto antenupcial &
dotada de exigibilidade”. (STOLZE, 2020, s.p.)

Tendo em vista o recorte supracitado, o descumprimento de promessa de doacao
constada no pacto antenupcial ndo deve ser o Unico a ser interpretado de tal maneira,
vez que, quando analisa-se situacfes em que conteddo patrimonial é presente no
pacto antenupcial, foi descumprido, ou ndo violado, a tratativa teria as mesmas

feicBes. Muito embora esse entendimento seja compartilhado por toda doutrina.

Entretanto, em que pese a ressalva feita de que a andlise do descumprimento em
matéria patrimonial pode ser vislumbrada em diversas hipo6teses, até porque, como foi
visto, as disposi¢des patrimoniais nesse pacto sdo extensas e variadas, elas possuem
uma caracteristica em comum. N&o sO porque serdo eficazes apenas apés a
realizacdo do casamento, mas sua natureza € tangente, vez que tratam de
“disposicOes de carater pecuniario que ultrapassam a mera definicdo do regime de
bens eleito”. (TAYNA, 2019, p. 61)

Logo, pode-se perceber que a responsabilidade civil em face do descumprimento de
aspecto patrimonial presente no pacto antenupcial é aquela caracteristica de
contratos, vez que, como 0 pacto antenupcial possui uma natureza juridica contratual,
a analise desse instituto de responsabilidade, que enseja inclusive a reparacéo, deve
ser observada no prisma em que a disposicao esta inserida. Mas ndo so por este

motivo, como sera visto no que se segue.

Além disso, ndo afastando a incidéncia da responsabilidade civil contratual, esta ainda
estara aglutinada com uma responsabilizagcao direta ou por ato prorio, tendo em vista

que “o agente do dano é o responsavel por sua reparacdo”. (MANTOVANI, 2010,

s.p.)
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Logo, o nexo causal observado na responsabilidade civil no descumprimento diz
respeito a ligacao entre a clausula estipulada e seu descumprimento, de modo que,

este tipo de conteudo € intimo e relacionado ao nucleo do acordo pacticio.

Vélido acrescentar ainda que, caso esteja estipulado uma repercussdo pelo ndo
cumprimento, a responsabilizacéo indicara diretamente qual a reverberacédo imputada
a qguem nao cumpriu com o que foi pactuado. Portanto, o efeito gerado nesses casos,
por ser mais cristalino, facilita a compreenséo do instituto, suas consequéncias e

eventual analise judicial pelo Estado.

Por ultimo, conclui-se que impera, no descumprimento de disposi¢cdo patrimonial, a
responsbilidade civil contratual, ndo s6 por estar intimamente ligado ao principio
norteador pacticio, mas por essa matéria ir no mesmo sentido em que a maioria dos

contratos vao, logo, a praxe juridica ratifica o entendimento nesse sentido.

4.2 EM MATERIA EXTRAPATRIMONIAL

Realizada a analise do ndo cumprimento de disposi¢cdes patrimoniais presentes no
pacto antenupcial, deve-se estudar quais as consequéncias e aplicacbes da
responsabilidade civil em face da inobservancia do cumprimento em matéria

extrapatrimonial presente neste mesmo acordo.

Importante aventar que, como foi sedimentado, a interpretagdo contratual da natureza
juridica do pacto antenupcial € a mais acurada, vez que se entende pelo uso extensivo
deste instrumento. Contudo, sua natureza, embora seja contratual, ndo induz

autométicamente a mesma fei¢cdo para todas as disposi¢cdes nela presente.

A interpretagéo feita nesse instituto esta diretamente ligada com o entendimento em
que se tem na afericdo de disposicdes extrapatrimoniais presentes no pacto
antenupcial. Vale dizer, é possivel que, muito embora compreenda-se o0 pacto
antenupcial como contratual, algumas disposi¢cdes nele presentes terdo outro tipo de
tratamento daquelas com as quais julgam-se como conteudo nuclear do acordo pré
nupcial. (JUNIOR, 2015, p. 204)

Nesse sentido, fica em evidéncia a interpretacao feita por Pontes de Miranda (apud
JUNIOR, 2015):
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ainsercao no pacto antenupcial de elementos a ele estranhos, seréo regidas
pela lei respectiva. Aduz:” “Todos os elementos estranhos ao pacto
antenupcial se hdo de tratar como separaveis dele, e ele mesmo é tido como
divisivel (principio da divisibilidade do pacto antenupcial), o que permite
viciagBes s6 parciais, consequéncias diferentes das nulidades e outros
acidentes incontagiaveis ao todo do negdcio juridico” (Grifos nossos).
Percebe-se, portanto, que muito embora presentes num mesmo instrumento —
interpretado como sendo um contrato — as disposi¢des do pacto antenupcial, ndo
interligadas a situacbes que digam respeito ao regime de bens ou conteddos

patrimoniais, terdo um tratamento diferenciado.

Veja-se que essa analise ndo exclui nem limita a extenséo das disposi¢fes possiveis
no pacto antenucpial. Este continua podendo abarcar diferentes tipos de conteudo,
contudo, alguns com base no principio supracitado poderao sofrer aplicacées diversas

da teoria da responsabilidade civil.

No subcapitulo anterior foi aventado que a responsabilidade civil decorrente do
descumprimento do pacto antenupcial era a contratual, vez que intimamente ligada
com a natureza e origem do acordo. Noutro giro, considerando que tais clausulas,
muito embora deverdo ser aceitas com base na interpretacdo ampla do pacto
antenupcial, terdo acepcoes diferentes quando violadas em comparacdo com as de

cunho patrimonial.

Importante frisar ainda — a titulo de exaurimento didatico — que € existente o
entendimento, justificando a divisdo de tratamento em relacéo a contetdos estranhos
ao pacto antenupcial, de que as diposicOes extrapatrimoniais neste acordo ndo estao
submetidas a realizagcdo do casamento, como se percebe nas palavras de Mairan
Gongalves (2020, p. 204):

Tais atos ou negécios, em regra, ndo estédo subordinados a que o casamento
se realize. ntdo, ainda que o matriménio néo se efetue, a ineficacia do pacto,
com relacao as disposic¢des ligadas ao regime de bens, ndo implica perda da
eficacia no que diz respeito a esses outros atos e negdcios eventualmente
abrigados no instrumento.

Contudo, cabe apontar discordancia nesse quesito, uma vez que, como foi analisado,
um dos pressupostos bésicos para a eficacia do pacto antenupcial é a realizacéo do
casamento, e, em que pese possa haver divergéncia no tratamento de diferentes
disposicdes nele contida, ndo se pode proceder para ao entendimento de que o pacto

pré nupcial em parte tera eficacia, sobretudo com a néo realizagcdo casamentaria.

Dessa forma, “a eficacia do pacto antenupcial sujeita-se a condi¢cao suspensiva, pois

enquanto o casamento nao ocorrer, 0 pacto antenupcial pe ineficaz, ou seja, ndo entra
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em vigor” (MOREIRA, 2008, p. 34). Portanto, a discussao gira em torno apenas da
interpretacdo referente a aplicacdo da responsabilidade civii no contetudo
extrapatrimonial, quais suas consequéncias, semelhancas e diferencas do conteudo

patrimonial.

Por conseguinte, feita essas consideracdes, pode-se perceber por tais clausulas que,
muito embora inseridas num contrato, tém recepcao diversa das patrimoniais. Em
caso de descumprimento, a responsabilidade civil e o dever de reparagédo observarao

outros critérios.

A responsabilizacdo decorrente do descumprimento de cladsulas atinentes a aspectos
extrapatrimoniais tem como premissa basica o entedimento de que € possivel, em
primeiro lugar, a existéncia dessas clausulas no contrato pacticio. Superada essa

perspectiva, pode-se abstrair a responsabilizacdo em si.

Na pratica atual, a responsabilizacdo por descumprimento de matéria
extrapatrimonial, mais notadamente os deveres do cénjuge, se da sem a necessidade
destes estarem ou ndo inseridos no acordo pré nupcial. Ou seja, a mera verificacdo
de seu descumprimento pode ensejar uma responsabilizagcédo nos tribunais, estando

eles presentes ou ndo como clausulas extrapatrimoniais.

A vatangem gue se tem na estipulacao deles se da sobretudo pelo fato de que néo
cabera a discricionariedade do juiz estabelecer valor justo/injusto para o caso
concreto, vez que antecipadamente os nubentes ja terdo decidido qual valor
consideram como razoavel em caso de descumprimento de algum dever do conjuge.
E, eventualmente, para cada dever, podem eles estipularem diferentes valores a

depender da importancia destes para cada um.

A prestacdo pecuniaria oriunda do descumprimento de dever matrimonial,
fundamentada no desgaste pessoal, ofensa a honra, dentre outras possiveis
verberacdes de cunho intimo, é verificada amplamanete pelos tribunais. Apesar de
existir divergéncia doutrinaria entre a corrente permissiva e a restritiva quanto a
confecgéo do dano moral, o que acontece nos tribunais é pela verificacao efetivo dever

de prestar contas aquele que sofreu.

Muito embora essa responsabilidade seja reconhecida nos tribunais, eles estédo
corriqueiramente dificultando o acesso a reparacdo destes atos. Ou seja, ndo basta

simplesmente comprovar que houve adultério — violagdio a um dos deveres
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matrimoniais — para que |lhe seja conferida prestacdo pecuniaria. Aqui ja é um
indicativo do tratamento diferenciado de contetudos patrimoniais e extrapatrimoniais

na jurisprudéncia.

E preciso também aferir a grave les&o psicoldgica, dentre outros requisitos de cunho
intimo, cuja verificacéo € deveras complicada, tendo em vista que cada pessoa possuli
valores e juizos proprios sobre a vida, a titulo exemplificativo cumpre conferir a Apecéo
n. 0076863-40.2013.8.26.0002, julgada em 28 de outubro de 2014 pela 22 Camara
de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, relatoria do Ministro Giffoni

Ferreira.

Em que pese o esforco dos demais Tribunais em aplicar os requisitos para
comprovacado do efetivo dano pessoal no liame dos conjuges e seus deveres
matrimoniais, a realidade social se motra em um descompasso pratico, vez que
enquanto os operadores do Direito almejam lidar com questdes abstratas e de facil
mutacao, a pratica empirica de desempenhar essa tentativa ndo encontrara respaldo

fatico.

Desse modo, a responsabilidade civil, decorrente do descumprimento de matéria
extrapatrimonial no pacto antenupcial, parece exigir um grau de culpa ou dolo em
seu nexo causal para que a responsabilizacéo seja aplicada, inclusive, para efeitos

de reparacao.

Nesse sentido, que se afirma que, por exemplo, fora da esfera pacticia o
descumprimento dos deveres do conjuge ndo gera de imediato o dever de indenizar,
devera se comprovar na esfera da responsabilidade culpa ou dolo para que tenha
tal direito. (BERENICE, 2015, p. 94)

E utilizando dest entendimento que se verifica também as situa¢des nas quais essas
violacdes estdo presentes no acordo pré nupcial. Ndo sO por receberem um
tratamento diferente pela doutrina, mas pela natureza juridica destas disposicoes
que criam uma espécie de atengdo maior na jurisprudéncia por se correlacionar com

0 comportamento da sociedade.

E perfeitamente aplicavel diferentes acepcbes da responsabilidade civil no pacto
antenupcial, vez que quando analisadas em descumprimentos em diferentes
matérias, percebe-se que “a validade de negdcios juridicos estranhos ao pacto

decorre do principio da divisibilidade ou separabilidade do pacto, sujeitos o objeto
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préprio do pacto ao direito de familia e os demais ao direito das obrigacdes”.
(SANTOS, 2006)

Dessa forma, quando ocorre a violagao de disposi¢cédo extrapatrimonial, entende-se
que, como o principio supracitado induz um tratamento destas diposi¢des pelo
Direito de Familia e ndo das Obrigacdes, a responsabilidade civil decorrente de seu
descumprimento deverd, por consectario logico, ser aquela presente no Direito de

Familia de um modo geral.

E, por fim, como foi tratado em capitulo dedicado exclusivamente a anélise da
responsabilidade civil no Direito de Familia, sua acepcéo devera englobar elementos
como o dano, nexo causal, culpa ou dolo. Portanto, muito embora presente num
instrumento tido como contratual, tendo em vista as razdes supracitadas, percebe-
se que, em caso de descumprimento, sua exigibilidade devera levar em conta mais
critérios, vez que o assunto por englobar situacdes intersubjetivas necessita de

maior tutela e afericéo.

4.3 APOS A SEPARACAO OU DIVORCIO

Tendo em vista o0 estudo separado da responsabilidade civil decorrente do
descumprimento patrimonial e na esfera extrapatrimonial presentes no pacto
antenupcial, cumpre aprofundar a analise deste instituto em decorréncia do néo
cumprimento por ocasido do divércio ou separacdo. Ou seja, sera abordado o nédo
cumprimento do pacto como um todo e cabera realizar ressalvas, se necessario, para

apontar eventuais diferenciagoes.

Contudo, em suma, este capitulo é realizado objetivando a analise da
responsabilidade civil pelo ndo cumprimento do pacto antenupcial em virtude da
separacdo ou divorcio. Assim, o nexo causal do descumprimento é gerado pelo

divércio ou separacao, e ndo por qualquer outro motivo.

s

De todo modo, € imperioso destacar as consequéncias, de maneira abrangente,
guando tal situacéo ocorre para, gradualmente, realizar a analise das reverberagcdes
do instituto da responsabilidade civil no pacto antenupcial, em razéo da separacao ou

divércio.
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O tema parece ter entendimento pacifico, ora, uma vez verificada a dissolucao
matrimonial em razdo da inobservancia, a titulo exemplificativo, de um dever conjugal,
caberia a parte lesada a possibilidade de reaver em titulo pecuniario reparacao que
satisfazesse o dano moral ocasionado. Nao devendo se limitar apenas a reparacéo
em virutude dos danos morais, mas ainda a viabilidade da reparacdo em face de

danos mateirias pelos memos motivos supracitados. (BEATRIZ, 1999, p. 154)

Nesse sentido, é incotroverso que o término da dissolugéo conjugal pode vir a enjesar
a aplicabilidade da responsabilidade civil. Contudo, ndo serdo em todos os casos de
dissolucéo conjugal que ensejarao automaticamente a responsabilizacdo de um dos
exconsortes, até porque ninguém deve ser obrigado a se manter em um
relacionamento e, nesse ponto, afirma Paulo Lébo (2017, p. 137) “quanto ao divorcio,
o pedido de dissolucéo resulta de exercicio de direito, que em si ndo configura dano

reparavel”.

Feita essa anadlise introdutdria, deve-se direcionar os esfor¢cos para elucidar a
responsabilidade civil decorrente do ndo cumprimento do pacto antenupcial,
ocasionado pelo divércio.

No que tange ao conteudo patrimonial, a titulo ilustrativo, cumpre trazer a tona o
entendimentoa do Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica em processo que
corre em segredo de justica e, portanto, sem a ciéncia de sua numeracao
(SANSEVERINO, p. 2, 2017):

Ao descumprir promessa de doacdo manifestada de forma livre e licita, o
recorrente frustra a legitima expectativa depositada pela recorrida ao
celebrar o contrato, ndo podendo este descumprimento ser chancelado
pelo Poder Judiciario. (Grifos Nossos)

Vale dizer, foi decidido que a promessa de doacéao feita no pacto antenupcial ainda
continuava exigivel mesmo apo6s a dissolugcdo do vinculo matrimonial. Importante
frisar que essa excepcionalidade se limita as situacbes referentes ao pacto
antenupcial, vez que nessa hipotese o acordo de transferéncia da propriedade
positivado neste instrumento contratual vincula fortemente o proponente, ndo sendo,

portanto, transigéncia do mesmo, como assim foi entendido pela supracitada Turma.

ca Verifica-se, assim, que a responsabilidade civil, ap6s a separacdo ou divorcio, no
descumprimento de disposicdo patrimonial se mantém com uma feigdo obrigacional e

vinculante, de modo que sua percepc¢ao acepc¢ao contratual se mostra a mais correta.
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Noutro giro, é possivel também vislumbrar situagcdes nas quais o divorcio ou
separacdo geraram, por conseguinte, o0 descumprimento de um dever

extrapatrimonial, presente no pacto antenupcial.

Veja que nesses casos, como o divorcio e a separagdo afastam qualquer tipo de
vinculo ou obrigacéo interpessoal de cuidado com o outro, as disposi¢cdes pacticias
que regulem essa seara ndo deverao ter efeito pratico algum. Para melhor ilustrar,
considera-se um casal que pactuou uma clausula prevendo indenizacdo em razao de
infidelidade. Ora, uma vez decretado o fim da relagdo amorosa, de que vale uma
clausula que se preocupa em tratar de um dever conjugal que mais nao € aplicavel a

esses dois individuos?

A diferenca parece, de fato, residir no contetdo presente das disposi¢des. No primeiro
caso, o divorcio ou separacdo ndo foram suficientes para afastar a eficacia da
clausula, conquanto ndo estava relacionada a atracdes intersubjetivas. De maneira
diferente, clausulas que importem em regular o convivio, fidelidade ou qualquer outra
hipétese, na qual seu conteldo tenha estreita relagdo com a existéncia da relagéo

matrimonial, seréo ineficazes, porquanto perderdo seu objeto.

Em suma, ap6s o divorcio ou separacdo, subsistira a responsabilidade civil, e,
portanto, exigibilidade de cumprimento nas diposicfes patrimoniais, ressalvando a
regulacdo do regime de bens, uma vez que esse coexiste com a relacdo, de suas
clausulas, presentes no pacto antenupcial. Entretanto, as clausulas atinentes as
regulacdes extrapatrimoniais perecerao com a realizacéo do divorcio ou separa¢ao do

casal.
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5 CONCLUSAO

Tendo sido realizada as reflexdes nesta monografia, infere-se que a responsabilidade
civil € um instituto presente no Direito de Familia e que o dano moral pode ser
configurado nas diferentes vertentes familiares. Apés minuciosa desses intitutos,
prosseguiu-se para o estudo da responsabilidade civil face ao descumprimento do

pacto antenupcial.

Entretanto, para que se chegasse a algum tipo de concluséo, fora necessario o estudo
do proprio pacto antenupcial e sua natureza juridica. Portanto, como foi visto, a
vertente contratualista se mostrou a mais adequada, vez que partiu-se do pressuposto

de que para melhor evitar conflitos futuros maior deveria ser a extensao desse acordo.

Antes, entretanto, de aprofundar o estudo no proprio pacto antenupcial, fora, ainda,
preciso realizar uma analise especifica da responsabilidade civil no instituto em que
este instrumento € acessorio. Portanto, no capitulo dedicado a responsabilidade no
Direito de Familia, ficou constatado que a constitucionalizacdo desse instituto, aliado
a um avanco doutrinario nessa seara juridica, possibilitaram a presenca
extracontratual desse instituto, de modo que para eventual dano causado ha o dever
de reparacéo.

Logo, nesse caminhar fora discutida a confeccdo do dano moral nas relagdes
familiares decorrentes da existéncia responsabilizacédo entre os individuos presentes
no nucleo familiar. Analisou-se, ademais, a responsabilidade civil nas relacbes

familiares e entre conjuges.

A diferenciacdo relizada no estudo desse instituto em situacées cbnjugais e nas
demais vividas pela familia foi necessaria para que a reflexdo trazida na primeira
hipotese pudesse servir de arcabouco no debrucamento da arguicdo da

responsabilidade civil no pacto antenupcial.

O pacto antenupcial € um instrumento que se preocupa em regular a vida futura do
casal seja qual for sua natureza. Portanto, a responsabilidade civil nesse contrato é
embrionada na sua prévia observacdo no cenério cotidiano no casal, ou seja, pela a

responsabilidade civil inerente a existéncia da propria relacdo matrimonial.



69

Desse modo, uma vez exaustivamente estudada a responsabilidade civil no ambito
cOnjugal, parte-se para sua constatacdo no instrumento acessoério do casamento, a
saber, 0 pacto antenupcial. Importante € a sua implicagdo em diferentes teméticas
nesse acordo, como foi abordado em diferentes subcapitulos.

Nesse passo, para que se mostrasse a aplicabilidade de um pacto antenupcial
abrangente, mostrou-se a possibilidade do uso de diversas clausulas, consideradas
como estranhas a esse instrumento, as quais merecem receber destaque e incentivo
por parte da doutrina. O vazio académico conferido as disposi¢cdes extrapatrimoniais
no acordo pré nupcial impossibilita uma maior seguranca juridica nesse instrumento,

além de limitar as solucdes de conflitos a determinados conteddos.

O incentivo pela corrente ampliativa do pacto antenupcial, em que pese favorecer seu
uso extensivo, acarreta o dever de explicitar suas consequéncias em hipoteses de
descumprimento. Vale dizer, o estudo da responsaibilidade civil por descumprimento
do pacto antenupcial caminha na medida em que este instrumento é capaz de abordar

diferentes matérias.

Logo, sendo o acordo pré nupcial um mecanismo qualificado para conter disposicdes
diversas, indaga-se se a responsabilidade incidente devera ser a mesma no caso de
desrespeito de qualquer que seja a matéria. Portanto, a dedicagao de capitulo atinente

a esse aspecto se mostrou necessaria.

Nesse sentido, em matéria patrimonial, percebeu-se que em caso de descumprimento
de clausulas nesse sentido, a responsabilidade civil é de fato contratual, de modo que
a forca obrigacional do que foi estipulado induz o dever automatico de reparacdo do

que foi descumprido, sem a necessidade de se auferir culpa ou dolo.

De forma diversa, em situacfes nas quais a clausula presente no acordo pré nupcial
trate de matéria extrapatrimonial, a for¢a vinculante do que foi disposto perde forca
com o principio da divisibilidade do pacto antenupcial, acarretando uma aplicagéo

diversa da responsabilidade civil da existente para matérias patrimoniais.

Deve-se perceber que tratar o descumprimento dessas matérias de maneiras distintas
nao quer dizer que o acordo pré nupcial ndo possa ou nao deva conter estipulacdes
diversas, nem quer induzir a uma interpretacdo diversa de sua natureza juridica. O
pacto continua sendo contratual, podendo abarcar diferentes disposi¢des, entretanto,

em razado da divisibilidade conferida a tematica, pode ele exigir mais critérios na
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responsabilizacdo decorrente do descumprimento de matéria extrapatrimonial, como

dolo ou culpa.

A responsabilidade civil, por descumprimento do pacto antenupcial apos a separacéo
ou divércio, mais uma vez tera caracteristicas diferentes a depender da tematica

desrespeitada.

Como foi visto, a doutrina e jurisprudéncia conferem exigibilidade para o cumprimento
de clausula patrimonial mesmo apos a separagdo ou divorcio. Ela sobreexiste, vez
gue sua estipulacdo ndo depende, necessariamente, da continuidade da relagéo. Seu
interesse pecuniario ndo se confunde com a preocupacdo sentimental entre 0s ex-

consortes. Portanto, a responsabilidade civil contratual se mantém.

De outra forma, mesmo com uma lacuna jurisprudencial e doutrinaria, depreende-se
que as clausulas extrapatrimoniais perecem com o fim do relacionamento. Ou seja,
essas clausulas se preocupam em regular situacdes de uma relacdo que nao mais

existe, e, portanto, ndo deveria ser exigivel.

A diferenca reside no fato de que essa Ultima depende necessariamente da vida
continua do matrimdnio, vez que ninguém tera o direito de exigir reparacao prevista
no pacto, decorrente de descumprimento de dever matrimonial de seu ex-consorte,

pela inexisténcia da relacdo, ou seja, perde-se o objeto da clausula.

Por fim, diante da verificacdo da responsabilidade civil em face do descumprimento
do pacto antenupcial, sugere-se que em matéria patrimonial deva ser observada sua
forma contratual, ja em disposicdo extrapatrimonial, a feicdo extracontratual parece
mais adequada. ApOs o divircio ou separacao, a existéncia da responsabilidade civil
decorrente da inobservancia do pacto pré nupcial dependera de qual matéria é

analisada.

Em caso de matéria patrimonial, a responsabilidade civil se mantém contratual por
forca da exigibilidade que a jurisprudéncia e doutrina conferem ao tema, contudo, ap6s
a separacao ou divorcio, por for¢ca da perda de objeto, clausulas atinentes a contetdo
extrapatrimonial ndo deverdo ser exigiveis, e, portanto, ndo ha o que se falar em

responsabilidade civil por seu descumprimento.
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