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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar a viabilidade da clausula compromisséria
inserida no pacto antenupcial, bem como as hipbteses de atuacao da arbitragem no
direito de familia, a fim de auferir a possibilidade de eleicao do juizo arbitral para
resolucao de conflitos familiares. Para a efetivacdo desta analise, contou-se com o
método teobrico, critico-metodolégico e juridico-dogmatico. Em principio, tratou-se
sobre a disciplina do pacto antenupcial no direito brasileiro, realgcando-se as licdes
histéricas, a conceitualizacdo, a capacidade e a legitimacao, a forma, o0 momento
para ser firmado, a autonomia privada, a natureza juridica do seu objeto quanto a
patrimonialidade e extrapatrimonialidade, as clausulas vedadas, e sua eficacia
perante terceiros. Posteriormente, foram pormenorizados os requisitos da clausula
compromissoéria e do procedimento arbitral. Iniciou-se tratando sobre a valorizacao
do instituto da arbitragem com a politica publica adotada pelo Conselho Nacional de
Justica da “Justica Multiportas” e, também, o conceito, vantagens e desvantagens
que o procedimento arbitral traz. Seguidamente, foram abordados os requisitos
objetivos e subjetivos responsaveis por estabelecer quais litigios poderao ser
submetidos a via arbitral. Passadas tais enunciacées, foram analisadas de forma
pormenorizada a possibilidade da insercdo de clausula arbitral no pacto antenupcial
e a arbitrabilidade dos litigios familiares no direito brasileiro. Utilizando-se do método
comparativo, verificou-se as hipoteses de arbitragem familiar no direito estrangeiro,
em especial no Direito Japonés e dos Estados Unidos da América. Por derradeiro,
foram estudados os limites e as possibilidades de aplicagdo da arbitragem no direito
de familia brasileiro e tecidas breves consideragdes a respeito de litigios oriundos do
contrato de convivéncia da uniao estavel.

Palavras-chave: Pacto antenupcial; Clausula compromisséria; Arbitragem familiar;
Autonomia privada.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the feasibility of the arbitration clause in prenuptial
agreements, as well as the viability of arbitration as a resolution method for conflicts
under family law. Thus, it shall be assessed whether parties can opt for an arbitral
tribunal to resolve family conflicts. The theoretical, critical-methodological, and legal-
dogmatic methods were used to carry out this analysis. In the beginning, the thesis
dealt with the discipline of prenuptial agreements under Brazilian law, highlighting its
historical lessons, concepts, viability and legitimation, as well as the form, moment of
signature, role of private autonomy, its object legal nature as a patrimonial or extra
patrimonial right, prohibited clauses, and the agreements’ effectiveness with third
parties. Moreover, the requirements of the arbitration clause and the arbitration
procedure were thoroughly analyzed. It started by addressing the value of arbitration
within the National Justice Council policy of “Justica Multiportas”, and the concept,
advantages, and disadvantages of arbitration under this perspective. Then, the
objective and subjective requirements for establishing which disputes may be
submitted to arbitration were addressed. After these statements, the possibility of an
arbitration clause in a prenuptial agreement and the feasibility of arbitration as a
conflict resolution method for family disputes under Brazilian law were analyzed in
detail. Using the comparative method, arbitration of family matters was compared
under foreign law, especially under Japanese and United States legal environment.
Finally, the limits and possibilities of using arbitration in Brazilian family law were
studied, and disputes arising from the stable union cohabitation contract were briefly
considered.

Keywords: Prenuptial agreement; Arbitration clause; Family arbitration; Private
autonomy.
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1 INTRODUCAO

Sabe-se que o Poder Judiciario brasileiro ha muito tempo ja nao é suficiente
para julgar as demandas existentes. Considerando que a quantidade de novas
aclOes ingressadas por ano supera 0 humero de processos baixados naquele mesmo
ano, a quantidade de processos pendentes se acumula de maneira desesperadora.

Além do numero excessivo de processos, a alta quantidade de ritos
burocraticos e insuficiéncia de magistrados e servidores contribuem para a
morosidade demasiada que a sociedade enfrenta na espera pela tutela jurisdicional.

Diante dessa caréncia, os meios alternativos de resolucao de disputas, tanto
autocompositivos quanto heterocompositivos, se tornam cada vez mais populares,
nao ficando mais a sociedade refém ao monopdlio estatal. Inclusive, o proprio
Cédigo de Processo Civil de 2015 incentiva as autocomposicoes e as resolucdes
alternativas dos conflitos, dentre eles englobada expressamente a arbitragem,
conforme o paragrafo Unico do seu art. 3°.

Enquanto método adequado para resolugdo de conflitos disposto na Lei n®
9.307/1996, a utilizacdo do instituto da arbitragem vem ganhando cada vez mais
destaque nas ultimas duas décadas.

Isso porque trata-se de uma opcdo mais célere e eficiente do que a justica
estatal, cujos litigios sdo julgados por arbitros especializados na matéria a ser
discutida, de maneira confidencial e sem formalismos e protocolos desnecessarios,
permitindo assim uma maior colaboracao entre os sujeitos litigantes.

Nessa perspectiva, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou a Portaria
n® 125/2010, que levou a introducdo de uma Politica Publica de Tratamento
Adequado dos Problemas Juridicos e Conflitos de Interesses ao ordenamento
juridico brasileiro. Deste modo, o CNJ reconheceu a importancia dos meios
adequados de resolucdo de conflitos pelo Estado, entendendo, assim, pela
incapacidade do Poder Judiciario em alcancar a demanda processual.

Assim, faria sentido a adocdo da arbitragem como meio de solucdo de
conflitos na maior quantidade de contendas possiveis. Ocorre que nem todas as
matérias podem ser submetidas ao juizo arbitral, devendo respeitar os limites
impostos pela arbitrabilidade no art. 12 da Lei n? 9.307/96, conhecida como “Lei da
Arbitragem”. A arbitrabilidade é, entdo, o filiro que separa quais temas sao
arbitraveis e quais os sujeitos capazes de contratar a arbitragem.
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Sendo a clausula compromisséria uma convengado que tem por objetivo prever
a utilizacdo do procedimento arbitral para a resolugdo de um eventual conflito entre
as partes interessadas, o presente trabalho ira analisar a possibilidade de sua
aposicao em pacto antenupcial.

Para tanto, o primeiro passo foi tecer consideracdes sobre as noc¢des gerais
do instituto juridico do pacto antenupcial, destrinchando de forma breve o seu
histérico, conceito e diferentes correntes doutrinarias sobre a espécie de natureza
juridica que |Ihe é atribuida. Posteriormente, foram abrangidos os requisitos formais
de validade, o seu objeto e a eficacia perante terceiros.

A observancia de tais questbes, em especial quanto ao seu objeto, faz-se
essencial para averiguar a validade do tema ora abordado, visto que apresentam-se
como balizas para tratar sobre o cabimento da disposicdo da clausula
compromisséria no pacto antenupcial.

O instrumento pacticio € um negdcio juridico facultativo muito utilizado por
nubentes atualmente, diante da evolucédo das relacdes familiares e o interesse em
adotar os diversos regimes de bens permitidos pelo ordenamento juridico patrio
como lhes convir.

No Brasil, a sua utilizacdo se da principalmente para concretizar a autonomia
privada nas relacdes patrimoniais familiares. Destaca-se que apesar da liberdade
conferida pelo legislador as partes, esta ndo podera ser exercida de forma irrestrita
pelos consortes, pois deve-se observar a supremacia do bem-estar social sobre o
interesse privado.

Desse modo, serd nula a convencado arbitral que contravenha disposicao
absoluta de lei, ndo sendo possivel aos nubentes, por exemplo, estabelecerem
clausulas que definam a inobservancia dos deveres conjugais ou sobre a
responsabilidade pela prole.

Posteriormente, € louvavel trazer ao presente trabalho as especificidades do
procedimento arbitral, e os requisitos necessarios para a validade da clausula
compromissoéria com base na disponibilidade do objeto disciplinado pelo pacto
antenupcial.

Cabe afirmar também que a Lei de Arbitragem simbolizou a aceitacdo da
arbitragem pelo direito brasileiro, ao tempo em que a anélise pormenorizada de suas
caracteristicas é imprescindivel para uma compreensao mais completa do instituto

sob a luz do ordenamento juridico patrio.
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A arbitragem € compreendida ndo apenas como um meio adequado de
resolucdo de conflitos, trazendo consigo diversas benesses aos jurisdicionados, a
exemplo da celeridade, agindo, desta forma, em contraponto a morosidade
processual que ocorre no Poder Judiciario.

Serdo destacadas ainda as poucas desvantagens apresentadas pela doutrina
a respeito do instituto, ainda mais diante das conhecidas vantagens proporcionadas
pela arbitragem, a fim de possibilitar melhor visualizacdo do procedimento arbitral
como um todo.

Para que o conflito seja efetivamente submetido a via arbitral ndo basta
apenas que o objeto da contenda seja patrimonial e disponivel e 0s seus sujeitos
sejam capazes, mas também é preciso verificar se o exercicio da autonomia privada
das partes se deu por meio de uma convengao arbitral valida.

Nesse sentido, adiciona-se que, no que tange aos sujeitos incapazes e aos
direitos que ndo sejam exclusivamente patrimoniais ou que sejam indisponiveis, as
partes nao poderéao utilizar a faculdade da arbitragem.

No presente trabalho, entdo, sera analisada qual a posicdo adotada pelo
ordenamento juridico patrio quanto a viabilidade da insercdo de clausula
compromisséria em convengao pré-nupcial, bem como quais litigios sdo arbitraveis e
guem sao o0s sujeitos capazes de submeter conflitos a via arbitral, sendo essencial
observar se a arbitragem pode ser utilizada como meio de resolugcdo de disputas
familiares, de forma a encontrar a convergéncia entre as matérias que podem estar
contidas no pacto antenupcial e quais sao arbitraveis.

Derradeiramente, é fundamental trazer ao presente trabalho como o direito
arbitral estrangeiro trata a arbitragem familiar e as hipéteses de sua utilizacao,
proporcionando ao instituto, deste modo, uma visdo holistica e embasando a
conclusao do estudo em questdo comento.

Diante do exposto, denota-se como absolutamente controvertida a matéria
trazida no presente trabalho, sendo ainda divergente a doutrina sobre a clausula
compromissoria disposta no pacto antenupcial, razao pela qual foi realizado o estudo
em questdo, sendo fundamental, também, a pormenorizagdo sobre os eventuais

conflitos que possam ser solucionados por meio da arbitragem.
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2 DISCIPLINA DO PACTO ANTENUPCIAL NO DIREITO BRASILEIRO E OS
LIMITES IMPOSTOS AO SEU OBJETO

O pacto antenupcial € um negobcio juridico por meio do qual os nubentes
podem estipular determinadas questdes patrimoniais que os vinculardo apo6s a
celebracdo do casamento e, por uma corrente minoritaria, também as questdes
extrapatrimoniais, sendo principalmente conhecido por estabelecer o regime de bens
a ser aplicado ao matriménio.’

Destaca-se, ainda, que a legislacdo nao conceitua claramente o pacto
antenupcial e a doutrina diverge quanto a sua espécie de negécio juridico e as
limitacdes aplicadas ao seu objeto.

Assim, o presente capitulo se propde a analisar as nocdes gerais do instituto
juridico do pacto antenupcial, destrinchando de forma breve o seu histérico, conceito
e diferentes correntes doutrinarias sobre a espécie de natureza juridica que lhe é
atribuida. Em seguida, serdo abrangidos os requisitos formais de validade, bem
como 0 seu objeto e eficacia perante terceiros.

Desse modo, esse estudo € fundamental para a apreciacdo da matéria
trabalhada, tendo em vista que tais consideracées sobre o pacto antenupcial
balizardao a conclusdo sobre a possibilidade ou nado da inclusdo de clausula

compromissoéria no instrumento pacticio.

2.1 NOGOES FUNDAMENTAIS

Sabe-se que a Lei Federal n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (“Cédigo Civil”
ou “CC”) dispde sobre os diferentes regimes de bens e ainda estabelece hipéteses
de aplicacao para determinados matriménios.

Acrescenta-se, ainda, que apesar de definir o regime da comunhao parcial de
bens como regra geral, tornando-se este o regime legal, nos termos do seu art.
16402 e, ainda, atribuir o regime da separagdo absoluta de bens em caso de

' TEPEDINO, Gustavo. Controvérsias sobre regime de bens no novo Codigo Civil. Direito das
Familias e Sucessoes, n. 02, 2008, p. 09-12.

2 Art. 1.640. Nao havendo convencao, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre
os cOnjuges, o regime da comunhao parcial.Paragrafo Unico. Poderdo os nubentes, no processo de
habilitacdo, optar por qualquer dos regimes que este codigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-a a
termo a opgao pela comunhédo parcial, fazendo-se o pacto antenupcial por escritura publica, nas
demais escolhas. (BRASIL. Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia,
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situagOes especificas, conforme o seu art. 16413, a legislagdo também garante que
0s consortes tenham autonomia para escolher qual modalidade desejam adotar,
sendo necessario, para tanto, a formalizagdo da escolha por meio do pacto
antenupcial.

Desta forma, trata-se de um negdcio juridico facultativo amplamente difundido
e utilizado por nubentes na contemporaneidade, diante da evolugdo das relacdes
familiares e interesse em adotar os diferentes regimes de bens permitidos pelo
ordenamento juridico patrio da forma que melhor lhes convier, conforme se verificara

adiante na breve andlise sobre o historico do instituto. 4

2.1.1 Licoes historicas

Nao ha davida de que as relagdes familiares sofreram diversas modificagdes
no decorrer do tempo e continuam em constante evolugdo nos dias atuais.
Antigamente, as familias eram patriarcais e existia um panorama hierarquizado. Na
modernidade, a caracteristica primordial das relacées familiares se tornou,
justamente, a falta de definicdo, visto que ndo ha mais apenas um modelo a ser
seguido.

Além das mudltiplas novas relacdes familiares criadas, surgiu também um
movimento em prol de solugdes praticas, eficientes e menos burocraticas, contexto
em que foi promovido o pacto antenupcial, cujo desenvolvimento histérico ocorreu
concomitantemente ao avango da discussao sobre o regime de bens e casamento. ®

A origem do instituto no Direito Brasileiro sofreu grande influéncia portuguesa,
visto que o instrumento era utilizado em Portugal desde as Ordenacdes Afonsinas,
em 1446, mesmo que nao estivesse expresso, apenas sendo disposto de forma
mais clara em 1521, durante as Ordena¢des Manuelinas.

DF. 10 jan. 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso
em: 10 dez. 2020.)

3 Art. 1.641. E obrigatério o regime da separagdo de bens no casamento: | - das pessoas que o
contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do casamento; Il — da pessoa
maior de 70 (setenta) anos; Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.
(BRASIL. Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF. 10 jan. 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 10 dez. 2020.).
4 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. Vol. 05. 31 ed., rev. e
atual. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2017, p. 178.

® DILL,Michele Amaral; CALDERAN,Thanabi Bellenzier. Evolug&o histérica e legislativa da familia e
da filiagdo. Portal Ambito Juridico. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-
85/evolucao-historica-e-legislativa-da-familia-e-da-filiacao/. Acesso em: 20 maio. 2020.
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Posteriormente, foram criadas as Ordenacgdes Filipinas em 1595, e ratificadas
em 1603, as quais traziam de forma clara o cabimento de os consortes lavrarem
pacto antenupcial para escolher regime diverso ao da comunh&o de bens. ¢

Os diplomas normativos seguintes foram de encontro com o regramento
estabelecido pelas Ordenacdes Manuelinas e Filipinas ao pacto antenupcial, sendo
perceptivel a cautela dos legisladores em prever os “principios da variedade de
regimes e liberdade de convengéo dos nubentes”.’

Diferentemente do que muitos podem imaginar, o Direito Romano nao
influenciou significativamente o instrumento pacticio no Direito Brasileiro, pois ainda
nao era amplamente difundido como nos dias atuais.

Naquela época, em Roma, o que surgiu foi o principio dos esponsais, que era
uma promessa de cunho moral, por meio do qual ocorria 0 comprometimento com
uma futura celebracdo de casamento. De forma contréria, o instrumento pacticio
foge de questdes extrapatrimoniais, seguindo, via de regra, um viés meramente
pecuniario.®

O primeiro Cédigo Civil brasileiro, que apenas surgiu em 1916, teve 0 seu
projeto elaborado por Clovis Bevilaqua®, cuja responsabilidade tornou-se imensa
diante das diversas tentativas anteriores de codificacdo que nao prosperaram e das
normas juridicas anacrénicas e antiquadas que regulavam a vida civil brasileira na
época.

Dentre as investidas malogradas encontra-se o projeto de Consolidagdo de
Leis Civis elaborado pelo jurisconsulto Teixeira de Freitas, por meio do qual avangou
a possibilidade de aplicacdo do pacto antenupcial no Brasil, tendo em vista que até o
momento em questdo nunca antes havia sido tal matéria tdo especificamente
codificada.’® Acreditando que tanto o casamento quanto o pacto antenupcial eram

contratos, este preliminar aquele, defendeu que seus efeitos s6 ocorreriam apds a

6 VELLOSO, Andrei Pitten. Mutacoes paradigmaticas da codificacdo: do Cdédigo Civil de 1916 ao
Cédigo Civil de 2002. In: Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, vol. 27,
n. 57,2004, p. 15-16.

7 BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. Pacto antenupcial: uma leitura a luz da Teoria do Negécio
Juridico. Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 02, n. 01, 2016, p. 233.

8 CARDOSO, Fabiana Domingues. Pacto antenupcial no Brasil: formalidades e conteldo.
Dissertagado (Mestrado em Direito). Programa de Pés-Graduagao em Direito, Pontificia Universidade
Catolica de Sé&o Paulo, S&o Paulo, S&o Paulo, 2009, p. 304. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp085636.pdf>. Acesso em: 18 maio 2020.

9 WOLKMER, Antonio Carlos. Histdria do Direito no Brasil. 7 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2014, p. 128.

10 GOZZO, Débora. Pacto antenupcial. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 9.
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celebracdo do casamento, que a forma deveria ser por meio de escritura publica e
que a revogacao e alteracao do pacto ndo poderiam ocorrer apds o0 casamento.!

Apesar de ter o seu projeto aprovado em 1° de janeiro de 1916, Clovis
Bevilagua sofreu duras criticas durante o processo, visto que atreveu-se a propor
grandes alteragdes as normas civis que regulavam o ordenamento juridico, sendo
alvo de exaustivos debates na Camara Federal e no Senado da Republica.'?

Dentre as infrutiferas inovacdes sugeridas no que tange ao pacto antenupcial,
destacam-se as que seguem abaixo, muitas atualmente em vigor com o Cédigo Civil
de 200213:

[-..] a possibilidade de regime de bens misto ao casamento, se previsto em
pacto antenupcial (art. 298); a nulidade do instrumento, se ausente sua
celebragao por instrumento publico (art. 299) e a vedacao de convengdes
nupciais que alterassem a ordem legal sucesséria, ou aquelas que
restringissem os direitos do chefe de familia e por fim, eventual convengéo
que impedisse a mulher de exercitar a rendncia a comunhao de bens (art.
300).

No fim, a Unica novidade aplicada as normas do instrumento pacticio pelo

Cédigo Civil de 1916 foi a obrigatoriedade de publicidade do ato, cuja eficacia
perante terceiros restou condicionada ao registro do documento em livro especial por
tabelido registrador de imoéveis da comarca de domicilio dos nubentes'. Em 2002,
diante da entrada em vigor do atual Cédigo Civil, que dispde sobre o pacto
antenupcial nos artigos 1.640 e 1.653 a 1.657, tornou-se possivel a pactuacao por
menores de idade, desde que cumpridos os requisitos para tanto.

Cumpre, ainda, trazer a baila que o regime legal de bens aplicavel até 1977
era o da comunhao universal de bens. Com a entrada em vigor da Lei n? 6.515, de
26 de dezembro de 1977 (“Lei do Divércio”), houve uma mudancga em tal paradigma
e passou-se a adotar como regra geral o regime da comunhao parcial de bens.

" BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. Pacto antenupcial: uma leitura a luz da Teoria do Neg6cio
Juridico. Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 02, n. 01, 2016, p. 234-235.

2 WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do Direito no Brasil. 7 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2014, p. 128.

3 CARDOSO, Fabiana Domingues. Pacto antenupcial no Brasil: formalidades e conteldo.
Dissertacao (Mestrado em Direito). Programa de Pés-Graduacao em Direito, Pontificia Universidade
Catoélica de Sao Paulo, Séao Paulo, Sao Paulo, 2009.. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp085636.pdf>. Acesso em: 18 maio 2020.

4 Conforme art. 331 do projeto de Cédigo Civil apresentado por Bevilagua: “As convencdes
antenupciais nao terdo effeito para com terceiros sindo depois de registradas em livro especial, pelo
official de registro predial da comarca do domicilio dos conjuges”.

15 VELLOSO, Andrei Pitten. Mutacoes paradigmaticas da codificacdo: do Codigo Civil de 1916 ao
Cédigo Civil de 2002. In: Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, vol. 27,
n. 57, 2004, p. 58-61.
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Atualmente, o Codex Civil estabelece 04 (quatro) tipos de regimes de bens
que podem ser escolhidos pelos nubentes por meio do pacto antenupcial: a) a
comunhao universal de bens (artigo 1.667); b) a comunh&o parcial (artigo 1.658);
c) a separacao de bens voluntéria (artigo 1.687) ou obrigatéria (artigo 1.641, inciso
I1); e d) a participacao final nos aquestos (artigo 1.672); além do regime misto, que
mistura caracteristicas de regimes diferentes.

Assim, feitas essas consideracbes sobre a linha do tempo normativa do
instrumento pacticio, podera ser analisada a discussdo existente quanto ao
conteudo do seu objeto, inicialmente pensado para abarcar, apenas, a escolha do
regime de bens.

2.1.2 Conceito e natureza juridica

Como ja pincelado na introducédo do presente capitulo, apesar da doutrina
conceituar o pacto antenupcial, o Cédigo Civil e as legislacbes esparsas nao
definem especificamente o que seria o referido instituto.

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald o instrumento pacticio é
um “negécio juridico de conteudo patrimonial, através do qual se estipulam, além de
acordo de gestdo patrimonial, outras clausulas de cunho econémico”.'®

Seguindo essa mesma linha, Paulo L6bo'” constata:

O pacto antenupcial € 0 negdcio juridico bilateral [...] mediante o qual
0s nubentes tém autonomia para estruturarem, antes do casamento,
0 regime de bens distinto do regime de comunhdo parcial. A
autonomia diz respeito ndo apenas a escolha do regime distinto,
dentre os previstos na lei (comunhao universal, separacdo absoluta
ou participacao final nos aquestos), mas o modo como serdo
reguladas suas relagdes patrimoniais, apds o casamento [...].

Diante disso, entende-se que o negdcio juridico € um ato ou uma pluralidade
de atos, oriundos de um vinculo entre duas ou mais pessoas que objetivam atingir a
satisfacdo de seus interesses pessoais por meio da producdo de efeitos juridicos,
gerando, assim, direitos e obrigacdes para as partes envolvidas.

Nao se pode esquecer, também, que o negdcio juridico reluz a questdo do
Principio da Isonomia, também conhecido como Paridade de Armas, de modo que

16 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 10 ed. Rev.
e atuali. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 354.
7 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 334.
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as partes do negécio devem ser tratadas de forma igualitaria, prezando pelo
equilibrio e evitando o abuso de poder.™

Percebe-se, portanto, que duvida ndo ha quanto a natureza juridica do
instituto, uma vez que doutrinariamente €& pacifico designa-lo como negocio
juridico.

A real controvérsia reside na espécie de negécio juridico a ser atribuida ao
instrumento pacticio, visto que o entendimento se divide entre uma corrente que
compreende tratar-se de um contrato, e outra que segue a linha de que seria um
negécio juridico de direito de familia.

O contrato é um negécio juridico que, apesar de assegurar o autorregramento
da vontade das partes, deve cumprir uma funcdo social. Podendo ser bilateral ou
plurilateral, o instrumento é utilizado para que as vontades dos envolvidos sejam
alcancadas e que os impasses sejam solucionados de forma benéfica aos dois
lados.20

A exemplo de Silvio Venosa, alguns doutrinadores afirmam que como
contrato, o instrumento pacticio seria também um ato solene, visto que a lei
predetermina a forma especifica que devera ser adotada, qual seja, por meio de
escritura publica.?’

Isto posto, pode-se dizer que o contrato representa o acordo de duas ou mais
vontades com o objetivo de se constituir, alterar ou extinguir relacoes juridicas de
natureza patrimonial; e, justamente por ter uma natureza patrimonial, € que a
primeira corrente doutrinaria aloca o pacto antenupcial na esfera contratual.

Além disso, o contrato foi utilizado para formalizar o regime de bens escolhido
pelos nubentes por muito tempo antes do surgimento do pacto no ordenamento
juridico brasileiro.

8 OLINO, Bruno Aquino. Negocios processuais atipicos no novo CPC: limitagbes a luz do
contraditorio e da paridade de armas. Trabalho de Conclusdo de Curso (Pés-Graduacao Lato Sensu
em Direito). Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2016, p. 14.

9 BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. Pacto antenupcial: uma leitura a luz da Teoria do Negdcio
Juridico. Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 02, n. 01, 2016, p. 233. Disponivel em: <
https://www.academia.edu/search?utf8=%E2%9C%93&q=Pacto+Antenupcial%3A+uma+Leitura+%C3
%A0+Luz+da+Teoria+do+Neg%C3%B3cio+Jur®%C3%ADdico. Acesso em: 05 maio. 2020.

20 MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcdo social dos contratos. Revista
Direito GV, vol. 01, n. 01, 2005, p. 41-45, Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/35261/34057http://bibliotecadigital.f
gv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/35261/34057. Acesso em: 05 maio. 2020.

21 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 15 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 396.
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Dentre os defensores de tal posicionamento encontra-se também Silvio
Rodrigues, que assevera ser o instituto um contrato formal elaborado antes da
realizagdo do casamento, cabendo ao pacto a regulacdo do regime de bens.??

Ja a corrente doutrinaria opositora, da qual Orlando Gomes faz parte??, alega
que o pacto antenupcial pertence a espécie dos negdcios juridicos de direito de
familia, devendo ser regido pelo Livro IV - Direito das Familias do Cédigo Civil, em
detrimento do Livro |, que versa sobre o Direito das Obrigacbes e,
consequentemente, dispde sobre contratos.

Isso significa que n&o sendo o instrumento pacticio um contrato, ndo haveria
razao para limitar o seu objeto as questdes patrimoniais exclusivamente. Assim, para
0s seus propagadores, cabe ao pacto pré-nupcial dispor também acerca de
questdes que extrapolam a esfera patrimonial e invadem a seara pessoal.

Por meio de tal documento, aqueles que querem contrair nupcias podem
estipular regime de bens diferente da comunhao parcial de bens. De igual modo, no
contrato de convivéncia, instrumento utilizado para estipulacdo das regras que
balizardo a unido estavel, os companheiros também poderdo eleger o regime de
bens que sera aplicado,?* sob o prejuizo de incidir o regime legal do artigo 1.725 do
Cadigo Civil. 2®

Valido salientar, inclusive, que a configuragdo de unido estavel € “uma
entidade familiar reconhecida pela Constituicdo Federal, ndo formalizada pelo
matriménio, qualificada como tal a partir da identificagdo do &nimo de constituir uma
familia entre os membros desta unido.” 26

A contemporaneidade trouxe consigo uma compreensao interessante sobre a

semelhanca entre o contrato de convivéncia, que promove a regulamentacao quanto

22 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. 28 ed. Rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2004, p. 137.

28 GOMES, Orlando. Direito de familia. 14 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001, p. 177.

24 MAGGI, Manuela Rolim. Da aplicabilidade dos regimes de bens a uniao estavel. Monografia
(Graduacao em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, Rio Grande do Sul, 2018, p. 23.

25 Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens. (BRASIL. Lei n? 10.406, de 10
de janeiro de 2002. Institui o Coddigo Civil. Brasilia, DF. 10 jan. 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.)

26 FILHO, Jodo Pereira Lima; MALVEIRA, Jamille Saraty. Unido estavel poliafetiva: poliamorismo e
sua possibilidade de gerar uma entidade familiar no Brasil. Revista do Instituto Brasileiro de Direito
de Familia, vol. 22, jul./ago. 2017, p. 38.
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aos reflexos da relagdo de unido estavel, e o pacto antenupcial, elaborado pelos
nubentes para ser utilizado apds a celebragio do casamento.?”

A grande diferenca entre os instrumentos é o fato de ser necessaria a
escritura publica para que o pacto antenupcial seja valido e para o contrato de

convivéncia basta apenas adotar a forma escrita.?®

2.2 REQUISITOS FORMAIS

Feitas as consideracbes iniciais sobre o instituto, serdo abordados os
requisitos formais a serem cumpridos pelos nubentes para que o instrumento
pacticio seja valido, a saber: a) capacidade e legitimagao; b) forma e momento; e c)
manifestacdo da vontade.

De antemao, vale mencionar que a base na qual se fundam os requisitos do
pacto antenupcial € o art. 104 do Codigo Civil?°, que determina expressamente quais
sao os elementos de validade de um negdcio juridico, conforme sera perquirido nas
linhas abaixo.

2.2.1 Capacidade e legitimacao

O primeiro requisito de validade do negdcio juridico diz respeito a capacidade,
visto que tal fato juridico devera ser praticado por um agente capaz, nos termos do
art. 104, | do Codex Civil. 3°

Faz-se necessario consignar que a capacidade civil se divide entre: a)

capacidade plena; b) capacidade de direito; e ¢) capacidade de fato.

27 ASSIS, Ricardo Barros de. O contrato de convivéncia no tocante as relacées com o terceiro de boa-
fé. Revista Juridica Cesumar, vol. 04, n. 01, 2004, p. 298. Disponivel em:
https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/375. Acesso em: 10 fev. 2020.
28 MAGGI, Manuela Rolim. Da aplicabilidade dos regimes de bens a unido estavel. 2018.
Monografia em Direito — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS,
Porto Alegre. Orientadora: Prof.2 Dra. Simone Tassinari Cardoso, p. 23.

29 Art. 104. A validade do negécio juridico requer:l - agente capaz; Il - objeto licito, possivel,
determinado ou determinéavel; Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei. (BRASIL. Lei n? 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF. 10 jan. 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 10 dez. 2020.)

30 JUNIOR, Jesualdo Eduardo Almeida. A capacidade do incapaz no Direito de Familia.
Revista Intertemas, vol. 24, 2019, p. 204. Disponivel em:
http://intertemas.toledoprudente.edu.br/index.php/INTERTEMAS/article/viewFile/8241/67649295.
Acesso em: 07 jul. 2019.
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A capacidade plena é aquela que representa a unido da capacidade de direito
e de fato, sendo atribuida a todas as pessoas aptas a exercerem os atos advindos
da capacidade juridica ao completarem 18 (dezoito) anos de idade.

Ja a capacidade de direito ou de gozo € aquela genérica, que surge para
todas as pessoas naturais que nascem com vida e possibilita a aquisicdo de direitos
e deveres.

Por fim, a capacidade de fato permite a atuacédo de forma pessoal nos atos da
vida civil pela pessoa natural, também subdividida em trés graduacdes: plenamente
capaz; relativamente capaz; e absolutamente incapaz.

Em se tratando de um negdcio juridico, o pacto antenupcial é um fato juridico
humano licito que gera consequéncias juridicas reciprocas e alimenta o poder de
regular seus interesses.

Aquele que é legitimado para casar sera também capaz para elaborar o pacto
antenupcial. Com base no artigo 1517 do Cédigo Civil, “o homem e a mulher com
dezesseis anos podem casar, exigindo-se autorizacdo de ambos os pais, ou de seus
representantes legais, enquanto ndo atingida a maioridade civil”.

De tal modo, para os que se encontram na faixa etaria entre 16 (dezesseis) e
18 (dezoito) anos, faz-se necesséario que ambos o0s pais autorizem expressamente a
realizacdo do ato. Caso um dos pais nao esteja de acordo, a questao devera ser
encaminhada a um Juiz de Direito que ira julgar e decidir se concede ou nao a
autorizacdo. Ja os maiores de 18 (dezoito) anos sdo plenamente livres para casar,
ficando dispensado qualquer tipo de consentimento.

A vista disso, seré tecida a diferenciacdo entre aqueles que apenas possuem
a capacidade relativa’’ e, consequentemente, necessitam de assisténcia para
exercer os atos da vida civil, e aqueles que sao absolutamente incapazes,
carecendo, portanto, de representagao®?.

31 Art. 4° Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: | — os maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos; Il — os ébrios habituais e os viciados em téxico; Ill — aqueles
que, por causa transitoria ou permanente, ndao puderem exprimir sua vontade; IV — os prodigos.
(BRASIL. Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF. 10 jan. 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 10 dez. 2020.)
32 Art. 32 Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de
16 (dezesseis) anos. (BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Brasilia, DF. 10 jan. 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 10 dez. 2020.)
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2.2.1.1 Capacidade relativa, emancipacéo e curatela

Preliminarmente, cumpre estabelecer que as pessoas naturais relativamente
incapazes nao sao legitimadas para exercer os atos da vida civil de forma plena,
dependendo, entdo, de assisténcia de terceiros. Nao obstante a referida limitacao, o
objetivo desse amparo por terceiros é possibilitar que o interesse do relativamente
incapaz seja protegido e a sua vontade respeitada.

Ja os absolutamente incapazes, menores de 16 (dezesseis) anos, precisam
ser representados por seus representantes legais, que por si s6 praticam o ato que €
de interesse do representado.

Como previamente mencionado, poderdo elaborar o pacto antenupcial
aqueles que gozem de capacidade para contrair o matriménio. Nesse sentido, os
nubentes que se encontrem na faixa etaria entre 16 (dezesseis) e 18 (dezoito) anos,
possuidores de capacidade apenas relativa, deverdo obter aprovacdo de seus
assistentes para celebrarem negécios juridicos validos.

O Cdédigo Civil previu, ainda, situacoes de aplicagao obrigatoria do regime de
separacao absoluta de bens, nas quais os nubentes ndo possuem legitimacao para
manifestar vontade e escolher regime diverso do imposto pelo legislador, sendo,
pois, desnecessaria a utilizagcdo de pactos antenupciais.3?

De acordo com o artigo 1.641, torna-se obrigatdrio o regime de separacao
obrigatéria de bens em trés hipdteses: a) para nubentes que contrairem o
matrimonio sem observar as causas suspensivas dispostas no art. 1523 do CC?3*; b)
entre aqueles maiores de 70 (setenta) anos; e c) para todos os que dependerem de

suprimento judicial para casar, o que ocorrera quando aquele que pretende se casar

33 SOUSA, Claudiane Aparecida de; CARVALHO, J6 de; FERREIRA, Bruno Martins. A autonomia
privada, o pacto antenupcial e estatuto patrimonial do casamento. Revista Eletronica de Ciéncias
Juridicas, vol. 01, n. 03, 2014, p. 06-07. Disponivel em: http:/fadipa.educacao.ws/ojs-2.3.3-
3/index.php/cjuridicas/article/view/73/pdf. Acesso em: 03 fev. 2020.

34 Art. 1.523. Nao devem casar: | - 0 vilivo ou a vilva que tiver filho do cénjuge falecido, enquanto nao
fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros; Il - a viava, ou a mulher cujo
casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois do comec¢o da viuvez,
ou da dissolugéo da sociedade conjugal; Ill - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou
decidida a partilha dos bens do casal; IV - o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes,
irm&os, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela
ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas. Paragrafo Unico. E permitido aos
nubentes solicitar ao juiz que ndo Ihes sejam aplicadas as causas suspensivas previstas nos incisos |,
[ll e IV deste artigo, provando-se a inexisténcia de prejuizo, respectivamente, para o herdeiro, para o
ex-conjuge e para a pessoa tutelada ou curatelada; no caso do inciso I, a nubente devera provar
nascimento de filho, ou inexisténcia de gravidez, na fluéncia do prazo. (BRASIL. Lei n? 10.406, de 10
de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia, DF. 10 jan. 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 10 dez. 2020.)
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possui mais de 16 (dezesseis) e menos de 18 (dezoito) anos, e um dos genitores, ou
ambos, ndo autoriza o casamento. 3°

Apesar de ser a alteragdo sobre o regime obrigatério de separacao de bens
pelo pacto antenupcial indisponivel nos casos em que ha imposicao legal, torna-se
possivel a modificacdo do regime de bens assim que superado o impedimento que
causou a determinagéo do artigo 1.641.

Diante das limitagcdes impostas aos relativamente capazes, surge o instituto
juridico da emancipacao, disciplinado pelo artigo 52 do Codigo Civil®¢, que possibilita
a antecipacado dos efeitos da capacidade civil, que de outra forma somente é
adquirida aos 18 (dezoito) anos completos. 37

Entende-se, entdo, que trata-se de uma faculdade capaz de conferir a um
individuo relativamente incapaz a capacidade juridica para pratica dos atos da vida
civil, sem assisténcia ou representagao por terceiros.

A emancipagao pode se dar de trés formas: voluntaria, judicial e legal. A
emancipacao voluntaria ocorre quando os pais, ou um dos genitores na falta do
outro, de um menor com 16 (dezesseis) anos completos, a concedem de forma livre
e espontadnea por meio de instrumento publico, com base no art. 5%, § unico, |, do
Cadigo Civil .38

35 SOUSA, Claudiane Aparecida de; CARVALHO, J6 de; FERREIRA, Bruno Martins. A autonomia
privada, o pacto antenupcial e estatuto patrimonial do casamento. Revista Eletronica de Ciéncias
Juridicas, vol. 01, n. 03, 2014, p. 06-07. Disponivel em: http:/fadipa.educacao.ws/ojs-2.3.3-
3/index.php/cjuridicas/article/view/73/pdf. Acesso em: 03 fev. 2020.

36 Art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica
de todos os atos da vida civil. Paragrafo Unico. Cessard, para os menores, a incapacidade: | — pela
concessao dos pais, ou de um deles na falta de outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologacao judicial, ou por sentenga do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver
dezesseis anos completos; Il — pelo casamento; Il — pelo exercicio do emprego publico efetivo; IV —
pela colagdo de grau em curso de ensino superior; V — pelo estabelecimento civil ou comercial, ou
pela existéncia de relagcdo de emprego, desde que, em fungéao deles, o menor com dezesseis anos
completos tenha economia propria. (BRASIL. Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cédigo Civil. Brasilia, DF. 10 jan. 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 10 dez. 2020.)

37 BEM, Jéssica Thomaz de. Efeitos da emancipacdo no ordenamento juridico brasileiro.
Monografia (Graduagao em Direito). Faculdade de Direito, Universidade do Sul de Santa Catarina,
Tubarao, Santa Catarina, 2013, p. 25-28.

38 Art. 52 A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica
de todos os atos da vida civil. Paragrafo Unico. Cessard, para os menores, a incapacidade: | - pela
concessao dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologacao judicial, ou por sentenga do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver
dezesseis anos completos; (BRASIL. Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Codigo Civil.
Brasilia, DF. 10 jan. 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 10 dez. 2020.)
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Ja a judicial apenas se da com uma sentenca do juiz, ap6s ser ouvido 0
responsavel pelo menor, sendo bastante comum nos casos em que o0 menor nao
tem pais ou quando um deles ndo concorda com a emancipagao.

Por fim, o caput do art. 5° do Cdédigo Civil traz a questdo da emancipacao
legal, ao definir que “a menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a
pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil”.

Deste modo, ap6s emancipado, o menor torna-se capaz de celebrar
validamente o casamento sem permissdo ou assisténcia e, consequentemente,
firmar o pacto antenupcial.

Diante da incapacidade, surge também no ordenamento juridico o instituto da
curatela, cujo objetivo é permitir a protecao e administracdo dos bens dos maiores
de 18 (dezoito) anos que sejam incapazes de agir em nome proéprio.

Nesse sentido, preceitua o art. 1767 do CC que estdo sujeitos a curatela
aqueles que nao puderem exprimir sua vontade em razao de causa transitéria ou
permanente; os ébrios habituais e os viciados em toxico; e os prédigos. Sendo estes
individuos relativamente incapazes, cabe ao juiz atribuir a um adulto capaz, o
curador, que cuide dos bens do daquele declarado judicialmente incapaz, o
curatelado.

Cumpre discorrer que o curador podera se apresentar de diferentes formas a
depender do grau de incapacidade do seu curatelado. Segundo a Lei n® 13.146 de 6
de julho de 2015, que versa institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (“EPD”), em seu artigo 84, § 3° “a curatela deve ser proporcional as
necessidades e as circunstancias de cada caso, e durara o menor tempo possivel”.

Deste modo, vai ser analisado em acordo com as caracteristicas de cada
caso concreto, e o juiz estabelecera, em conjunto com a equipe multidisciplinar®,

quais as restrigcdes percebidas naquele que sera curatelado.*

39 Art. 753, CPC. Decorrido o prazo previsto no art. 752, o juiz determinard a produgdo de prova
pericial para avaliagdo da capacidade do interditando para praticar atos da vida civil. § 1° A pericia
pode ser realizada por equipe composta por expertos com formagao multidisciplinar. (BRASIL. Lei
Federal n? 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF. 16 mar. 2015.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em:
25 maio. 2020.)

40 BRASIL. Ministério Publico do Parand. Familia, civel e registros publicos: curatela e tomada de
decisdo apoiada; perguntas frequentes. 2019. Disponivel em: http://www.civel.mppr.mp.br/pagina-
50.html. Acesso em: 25 maio. 2020.
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Via de regra, a curatela deve interferir apenas nos aspectos patrimoniais e
negociais. Assim, cabera ao curatelado dispor, como melhor lhe convir, sobre os
aspectos extrapatrimoniais, ou seja, pessoais, conforme o art. 85 do EPD.#!

O curador podera: a) atuar como um representante para todos os atos do
curatelado, nos casos em que o incapaz nao apresente discernimento suficiente
para ser um mero assistido; b) agir como representante para determinados atos e
assistente para outros; ou c) ser apenas um assistente, para curatelados que
detenham condigdes de praticar todos os atos em nome préprio, mas desde que
com o devido acompanhamento, em prol de maior tutela. 4

Assim, a medida de amparo em questdo sera aplicavel no caso de pacto
antenupcial firmado por maior de dezoito anos que nado disponha de plena
capacidade juridica.

Neste passo, é importante frisar que a realizacdo do pacto antenupcial pelo
curatelado estara adstrita aos limites da curatela estabelecidos em sentenca pelo
magistrado, podendo ocorrer a representacdo ou somente a assisténcia do curador

para o ato.

2.2.1.2 Mandato

Além da capacidade para contrair matriménio e, por conseguinte, firmar o
pacto antenupcial, “0s consortes devem estar presentes para assinar a escritura
publica de pacto antenupcial, ou entao, deverao estar representados por procurador
legalmente habilitado por procuragéo publica com poderes para tanto.” 43

De tal modo, assim como a realizacdo do casamento pode ocorrer por meio
de mandatario com poderes especiais, também podera o instrumento pacticio ser
firmado por mandato, desde que ocorra por meio de instrumento publico. #*

41 BRASIL. Ministério Publico do Parana. Familia, civel e registros publicos: curatela e tomada de
decisdo apoiada; perguntas frequentes. 2019. Disponivel em: http://www.civel.mppr.mp.br/pagina-
50.html. Acesso em: 25 maio. 2020.

42 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 10 ed. Rev.
e atuali. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 957.

43 SOUSA, Claudiane Aparecida de; CARVALHO, J6 de; FERREIRA, Bruno Martins. A autonomia
privada, o pacto antenupcial e estatuto patrimonial do casamento. Revista Eletronica de Ciéncias
Juridicas, vol. 01, n. 03, 2014, p. 06-07. Disponivel em: http:/fadipa.educacao.ws/ojs-2.3.3-
3/index.php/cjuridicas/article/view/73/pdf. Acesso em: 03 fev. 2020..

44 SANTOS, Francisco Claudio de Almeida. O Pacto Antenupcial e a Autonomia Privada. /n: BASTOS,
Eliene Ferreira; SOUSA, Asiel Henrique de. (coord.). Familia e Jurisdicao. Belo Horizonte: Del Rey,
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Nesse sentido, ndo cabe afirmar que para se firmar o pacto antenupcial seria
necessario o requisito da pessoalidade, ja que para o ato solene do casamento é

plenamente cabivel a utilizacdo de um procurador com poderes para tanto.

2.2.2 Forma e momento

A forma e o momento também sao requisitos formais imprescindiveis que
devem ser respeitados quando realizado o instrumento pacticio. Primeiramente, é
importante realgar que é essencial para o instituto do pacto antenupcial, com base
no art. 1653 do Cddigo Civil vigente, o respeito ao momento correto de se elaborar
tal negdcio juridico.

De forma simples, pela prépria nomenclatura, é claro que o momento de
realizacdo deve ser anterior a celebracédo do casamento, sendo ineficaz se este nao
0 seguir e nulo se realizado em momento posterior.®

Nesse diapasdo, o pacto antenupcial € um negécio juridico condicionado a
posterior realizacdo do casamento, para que desta forma ocorra a eficacia do
instituto, conforme disposto em lei. Tem, portanto, efeitos ex nunc, ja4 que apenas
sucedem a partir da data da celebragédo do casamento. Deste modo, o pacto ja seria
existente e valido antes mesmo do matriménio, ficando sob condigdo suspensiva
apenas a sua eficacia. 46

Ja quanto a forma, a regra geral adotada pelo Codigo Civil em seu artigo 107
€ a de que a validade da declaracédo de vontade ndo dependera de forma especial,
sendo quando a lei expressamente a exigir.

No caso do pacto antenupcial, o ato devera ser formal, visto que a forma a ser
adotada é obrigatoriamente a da escritura publica, nos termos do artigo 1.653 do

2006. p. 25-26. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/79059947.pdf. Acesso em: 02 jan.
2020.

45 CARDOSO, Fabiana Domingues. Pacto antenupcial no Brasil: formalidades e conteldo.
Dissertagdo (Mestrado em Direito). Programa de Pés-Graduagao em Direito, Pontificia Universidade
Catolica de Sé&o Paulo, S&o Paulo, S&o Paulo, 2009, p. 304. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp085636.pdf>. Acesso em: 18 maio 2020.

46 SOUSA, Claudiane Aparecida de; CARVALHO, J6 de; FERREIRA, Bruno Martins. A autonomia
privada, o pacto antenupcial e estatuto patrimonial do casamento. Revista Eletronica de Ciéncias
Juridicas, vol. 01, n. 03, 2014, p. 06. Disponivel em: hitp:/fadipa.educacao.ws/ojs-2.3.3-
3/index.php/cjuridicas/article/view/73/pdf. Acesso em: 03 fev. 2020.
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CC, sob pena de nulidade absoluta do instrumento e consequente aplicacdo
automatica do regime legal, ou seja, o da comunhao parcial de bens.*’

Imperioso trazer que existe uma divergéncia doutrinaria quanto a forma
estabelecida pelo legislador. Uma parte da doutrina acredita que a melhor forma é a
escritura publica, ja que protegeria os terceiros que tenham interesse em acessar o
conteudo do instrumento pacticio.

Por outro lado, a segunda corrente doutrinaria vai em desencontro com o
disposto em lei, sob o fundamento de que tal exigéncia torna o instrumento
desnecessariamente burocratizado e o ideal seria possibilitar a realizagdo por meio
de instrumento particular, assegurando a seguranca juridica e patrimonial que o
instituto necessita.*®

Nao apenas em relacao a forma ha controvérsia, visto que a legislacéo deixou
de estabelecer um prazo de validade a ser contado entre a pactuacdo e a
celebracdo do casamento, o que causa certo desconforto em alguns. Na prética, os
nubentes poderao utilizar pactos lavrados com muitos anos de antecedéncia, ainda
que demorem excessivamente para dar entrada no processo de habilitacdo para
casamento, ficando apenas a sua eficacia condicionada a efetivacdo do

matrimonio.*°

2.2.3 Manifestacao da vontade

Ilgualmente disciplinada pelo art. 104 do Cddigo Civil, a manifestacdo da
vontade dos consortes € elemento indispensavel a validade do negécio juridico em
questao, visto que “os elementos volitivos compreendem a vontade propriamente
dita, a vontade de declarar e a vontade do conteldo da declaracéo, constituindo,
com o fato ou comportamento da declaragdo, requisito essencial dos atos

juridicos”.®® Ressalta-se, no entanto, que para ser legitima, tal manifestacdo nao

47 ASSUMPQAO, Leticia Franco Maculan. O contrato matrimonial, o pacto antenupcial e o direito a
intimidade: reflexdes sobre o regramento do Brasil e de Portugal. Revista do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia, vol. 22, jul./ago. 2017, p. 197-199.

48 BRANDAO, Débora Vanessa Caus. Regime de bens no novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2007, p. 196.

49 ASSUMPGCAQO, Leticia Franco Maculan. O contrato matrimonial, o pacto antenupcial e o direito a
intimidade: reflexdes sobre o regramento do Brasil e de Portugal. Revista do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia, vol. 22, jul./ago. 2017, p. 197-199.

50 RAQ, Vicente. Ato juridico. 4 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 117.
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pode conter vicios e deve estar em conformidade com a boa-fé e com o principio da

autonomia privada. %'

2.2.3.1 Autonomia privada no pacto antenupcial

A manifestagdo da vontade decorre da autonomia privada dos nubentes em
dispor de forma que melhor atenda os seus interesses, desde que nao haja ofensa a
ordem juridica, a boa-fé e a funcao social dos contratos.

Sendo a autonomia privada um principio que decorre da liberdade e da
dignidade humana, trata-se do direito de autorregular-se em conformidade com os
bons costumes e a ordem publica. 52

Assim como os demais negécios juridicos, € necessario que o objeto do
instrumento pacticio seja licito, 0 agente capaz, a forma prescrita ou ndo defesa em
lei, conforme o artigo 104 do Cddigo Civil, e que ocorra a manifestagdo da vontade.
Caso nao haja manifestacdo de vontade ou esta nao seja livre, o negdcio juridico
podera ser considerado invalido e estara sujeito a nao realizacao.

Portanto, no Brasil, o pacto antenupcial é “um instrumento para a
concretizacdo da autonomia privada nas relacbes patrimoniais da familia”. Nao
obstante a existéncia da autonomia privada, esta ndo podera ser exercida de forma
irrestrita pelos nubentes, diante da supremacia do bem-estar social sobre o interesse
privado.

Por 6bvio, serd nula a convencao ou clausula que contravenha disposicao
absoluta de lei, conforme disciplinado pelo artigo 1.655 do Cédigo Civil, nao
podendo os outorgantes definirem a inobservancia dos deveres conjugais ou quanto
a responsabilidade pela prépria prole, por exemplo, conforme restara demonstrado

no topico a seguir.

2.3 DO OBJETO DO PACTO ANTENUPCIAL

No que se refere ao objeto do pacto pré-nupcial, é essencial trazer os limites
e as possibilidades na redacao de suas clausulas, sendo realizada a analise sob a

51 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: parte geral e LINDB.
Vol. 1. 13 ed. Rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 515.

52 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria das obrigagdes contratuais e
extracontratuais. Vol. 03. 35 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 176.
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Otica da patrimonialidade e da disponibilidade para a conclusdo do presente
trabalho.

De inicio, cumpre destacar a controvérsia que paira sobre o tema, dividindo-
se a doutrina em trés correntes: a) a primeira entende que estaria o pacto restrito
apenas a versar sobre o regime de bens atribuido ao matriménio; b) a segunda
defende que poderia ir além do regime de bens, sem, contudo, extrapolar as
questdes exclusivamente patrimoniais; e ¢) a Ultima e minoritaria linha seguida é a
de que além da seara patrimonial, o pacto também poderia abordar questdes de
cunho extrapatrimonial, desde que em consonancia com a ordem publica, a boa-fé e
a funcéo social dos contratos. %3

Nesse sentido, serdo decompostas primordialmente a natureza patrimonial,

extrapatrimonial e as clausulas vedadas.

2.3.1 Natureza patrimonial do objeto

Apesar da polémica a respeito das questdes que serdo abordadas pelo pacto,
tem-se consolidado que o seu objeto devera ser licito, possivel, determinado ou
determinavel, conforme a determinacéo legal do artigo 104 do Cédigo Civil, bem
como que sera este utilizado para determinar o regime de bens aplicado ao
matriménio dos consortes, conforme o artigo 1.655 do CC.

Sobre a licitude, denota-se que sera invalido o pacto que ofenda preceitos
legais ou seja incongruente aos bons costumes, a moral e a idoneidade®*. Ademais,
devera ser o0 objeto possivel, tanto fatica quanto juridicamente, visto que se
impossivel, a relacdo juridica ndo sera concretizada e o negdcio sera falho®®, além
de determinavel, mesmo que néo esteja determinado no momento de pactuagao®®.

Com efeito, embora a lei confira liberdade aos consortes, restou assentado
gue aqueles que anseiem contrair napcias deverdo observar os limites impostos pelo

ordenamento juridico patrio quando da pactuacao da convencao pré-nupcial, sendo

53 ASSUMPQAO, Leticia Franco Maculan. O contrato matrimonial, o pacto antenupcial e o direito a
intimidade: reflexdes sobre o regramento do Brasil e de Portugal. Revista do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia, vol. 22, jul./ago. 2017, p. 204.

5 Conforme Orlando Gomes, tratam-se de elementos subjetivos inseridos e correspondentes a
determinada época de aplicabilidade e sociedade. (GOMES, Orlando. Introdugéo ao Direito Civil. Rio
de Janeiro, Forense, 1983, p. 325 apud GOZZO, Débora. Pacto antenupcial. Sdo Paulo: Saraiva,
1992, p. 60, nota 53.)

% G0OZZO, Débora. Pacto antenupcial. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1992, p. 61.

% GOZZO, Débora. Pacto antenupcial. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1992, p. 62.
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vedada a contravengdo a disposicdo legal®’, a moral, aos bons costumes, a ordem
publica e a boa-fé, sob pena de invalidade do ato.

Seguindo essa linha e amparado pela corrente doutrinaria majoritaria que
versa acerca do objeto do instrumento pacticio, ndo caberia aos nubentes dispor
sobre o0 “dever de fidelidade, coabitacdao, mutua assisténcia e que os inibam do
direito de recorrer ao divércio, bem como aquelas que afastem os herdeiros
necessarios e alterem a ordem da vocacgéo hereditaria”.>8

Além dessas, para Maria Helena Diniz%® integram também o rol
exemplificativo de clausulas nulas, e ndo o pacto, as que “privem a mae do poder
familiar ou de assumir a direcdo da familia, ficando submissa ao marido”, “ajustem a
comunhdao de bens, quando o casamento sO podia realizar-se pelo regime
obrigatério da separacao” e “estabelecam que o marido, mesmo que 0 regime
matrimonial de bens ndo seja o de separagdo, pode vender imbveis sem outorga
uxaéria”.

Quanto a escolha do regime de bens pelos nubentes, desde que atendidos os
requisitos mencionados, assevera Paulo Lébo 6°:

A liberdade de estruturacdo do regime de bens, para os nubentes, é total.
Nao impds a lei a contencdo da escolha apenas a um dos tipos previstos.
Podem fundir tipos, com elementos ou partes de cada um; pode modificar
ou repelir normas dispositivas de determinado tipo escolhido, restringindo ou
ampliando seus efeitos; podem até criar outro regime nao previsto na lei,
desde que nao constitua expropriacao disfargcada de bens por um contra
outro, ou ameaca a crédito de terceiro, ou fraude a lei, ou contrariedade aos
bons costumes.

Dentre as duas correntes doutrinarias que entendem pelo carater patrimonial
da convencao pré-nupcial, a corrente de interpretacdo restritiva da legislacéo,
representada por Maria Helena Diniz8', assegura que “ao pacto antenupcial cabe
apenas trazer clausulas com conteudo patrimonial relativo ao regime de bens, deste

modo nao cabendo outras disposi¢cdes, mesmo com carater pecuniario”.

57 Art. 1.655. E nula a convencdo ou clausula dela que contravenha disposicdo absoluta de lei.
(BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF. 10 jan. 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 10 dez. 2020.)
% MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de direito civil:
direito de familia. 41 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 270-271.

59 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. Vol. 05. 31 ed., rev. e
atual. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2017, p. 153-154.

60 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 319.

61 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria das obrigagdes contratuais e
extracontratuais. Vol. 03. 35 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 178.
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Seguindo a mesma linha de pensamento, Leticia Franco Maculan Assumpcao
defende que o pacto antenupcial sé pode dispor sobre questées patrimoniais

relativas ao regime de bens e, sobre tal assunto, Pontes de Miranda®? certifica:

[...] o principio da liberdade permite ndo sé escolher um dos regimes previstos
e regulados como também modifica-los, combina-los, ou, até, adotar-se o de
outro direito ou algum regime que tenha sido criado por alguém, em algum
livro, artigo, ou folheto de propaganda.

Sendo a publicidade um requisito de validade do instrumento pacticio, surge
uma preocupacao em proteger o direito a intimidade, tutelado pela Constituicao
Federal. Assim, tal corrente defende que caso queiram os nubentes dispor de outras
questdes que nao patrimoniais, devem valer-se de instrumento distinto, denominado
“contrato matrimonial”, cuja publicidade devera ser restrita aos cénjuges. 2

Ja a segunda linha doutrinaria analisada, cujo entendimento € majoritario,
interpreta a legislacdo de forma relativa, e segue o entendimento de que cabem
disposicdes de carater pecuniario além da estipulacdo do regime de bens, bem
como demais questdes referentes ao patrimonio presente e futuro do casal.®*

Nessa toada, Arnaldo Rizzardo® divide o contelido do pacto em dois: “o
regime de bens, quando diverso do de comunh&o parcial, o qual dispensa a adogao
por pacto; e as estipulacées especiais, ndo incluidas no regime eleito, ou mesmo a
combinacao dos outros regimes.” Quanto as clausulas especiais, exemplifica o autor:
“no tocante aos bens, ou fazem doacdes mutuas, ou acertam que o produto do
respectivo trabalho entra nos bens comuns”.

No mesmo sentido, Francisco Claudio de Almeida Santos® também admite
qgue o pacto discipline doagdes entre os cénjuges ou de terceiros aos cbnjuges, nao
sendo descartada, ainda, a possibilidade de realizacao de negécios, sujeitos ou nao
ao casamento, dentro do préprio instrumento, a exemplo da compra e venda de

imoveis, cessao de direitos e permuta de bens.

62 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito de Familia. Vol. Il. Campinas: Bookseller, 2001, p. 163.
83 ASSUMPCAO, Leticia Franco Maculan. O contrato matrimonial, o pacto antenupcial e o direito a
intimidade: reflexdes sobre o regramento do Brasil e de Portugal. Revista do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia, vol. 22, jul./ago. 2017, p. 197-199.

64 ALMEIDA SANTOS, Francisco Claudio de. O pacto antenupcial e a autonomia privada. In:
FERREIRA BASTOS, Eliene; SOUSA, Ariel Henrigue de (Coords.). Familia e jurisdicao. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2005, p. 201.

85 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 4 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 627.

66 ALMEIDA SANTOS, Francisco Claudio de. O pacto antenupcial e a autonomia privada. In:
FERREIRA BASTOS, Eliene; SOUSA, Ariel Henrigue de (Coords.). Familia e jurisdicao. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2005, p. 202.
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Diante desse contexto, Fabiana Domingues Cardoso®” consolidou um rol ndo
exaustivo de matérias de natureza patrimonial que podem ser clausuladas pelos

consortes em uma convengao pré-nupcial:

(i) a proporgéo da titularidade de cada bem adquirido durante a constancia
do casamento, o que poderd ser 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 proporgdes idénticas, ou conforme a contribuicdo de
cada um;

(iii) doacdes entre os conjuges;

(iv) regras quanto a disponibilidade do patriménio comum a terceiros (e.qg.
doagdes, presentes, auxilios a familiares etc.);

(v) sobre a obrigacao de criagdo de um fundo financeiro de emergéncia com
as regras para sua composi¢do, bem como sua utilizagao;

(vi) disposi¢des sobre eventuais bens auferidos por cada cénjuge, sendo
aquisigbes a titulo gratuito ou oneroso (doagdes de terceiros, herangas,
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
minora¢cdo ou exoneragdo de rendimento a um dos consortes, como
pensdes alimenticias, montepios, soldos comumente destinados as
mulheres, enquanto filha solteiras, ou vilvas, que ao contrairem nupcias
deixam de auferir tal ganho;

(viii) disposigdo sobre comunicabilidade ou na&o de previdéncias
complementares privadas;

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

(x) ajustes sobre a partilha de bens na ocasidao de eventual separagao ou
divércio do casal;

(xi) estipulagbes referentes a forma de pagamento e manutengéo da familia
frente a todas as necessidades;

(xii) pactuagéo sobre participagédo societaria 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
sOcios;

(xiv) regras que recaiam sobre bens adquiridos na consténcia de outra
unido, 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 conjuge e a finalidade do passivo criado;

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

(xvii) disposicao que verse sobre direitos autorais e sua comunicabilidade ao
consorte.

Entende-se, portanto, que o ordenamento juridico patrio confere aos nubentes
liberdade o suficiente para pactuarem sobre os temas patrimoniais e disponiveis na

67 CARDOSO, Fabiana Domingues. Pacto antenupcial no Brasil: formalidades e conteldo.
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convencao antenupcial da forma que melhor Ihes caibam, desde que preservados a
ordem publica, a boa-fé, os bons costumes e os ditames legais.

Para melhor visualizagdo do exercicio da criatividade dos consortes em
pactos antenupciais na pratica, cabe trazer a baila algumas clausulas pacticias
inusitadas auferidas por Fabiana Cardoso® em sua pesquisa de campo, como: a)
marido que se comprometeu a arcar com todas as despesas familiares durante o
tempo de preparacao e estudo para concurso publico pela sua mulher, cuja eventual
aprovacao ocasionaria a partilha dos dispéndios com o sustento familiar na
proporcao salarial; e b) clausula que atribuia a cdnjuge proprietario de negbcio de
alto risco integral responsabilidade por quaisquer passivos e dividas decorrentes do
negécio, excluindo de responsabilidade o outro cbnjuge, a fim de proteger o seu
patriménio pessoal.

Devidamente delineada a natureza patrimonial do objeto do instituto e
apresentadas tais correntes doutrinarias, imperioso analisar as polémicas que
pairam sobre algumas clausulas patrimoniais que extrapolam a mera disposicao
acerca do regime de bens, sendo tecidas consideragdes pormenorizadas das que

seguem abaixo.

2.3.1.1 Doacgdes

Para os que asseveram que o pacto antenupcial pode versar sobre matérias
para além do regime de bens, a doagéo entre os préprios cbnjuges ou com terceiros
pode estar contida no instrumento, sendo conhecida como “doacdo antenupcial” e
disciplinada pelo artigo 546 do Cdédigo Civil.?® A doagdo em questao pode acontecer

durante a constancia do matriménio ou em favor deste — propter nuptia. "

68 CARDOSO, Fabiana Domingues. Pacto antenupcial no Brasil: formalidades e conteldo.
Dissertacao (Mestrado em Direito). Programa de Pés-Graduacao em Direito, Pontificia Universidade
Catdlica de Sado Paulo, Sao Paulo, Sdo Paulo, 2009, p. 166-167. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp085636.pdf>. Acesso em: 18 maio 2020.

69 Art. 546. A doagdo feita em contemplagcdo 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 aceitacdo, e so ficard sem efeito se o
casamento ndo se realizar. (BRASIL. Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Codigo Civil.
Brasilia, DF. 10 jan. 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 10 dez. 2020.)

70 SANTOS, Francisco Claudio de Almeida. O Pacto Antenupcial e a Autonomia Privada. /n: BASTOS,
Eliene Ferreira; SOUSA, Asiel Henrique de. (coord.). Familia e Jurisdicao. Belo Horizonte: Del Rey,
2006. p. 25-26. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/79059947.pdf. Acesso em: 02 jan.
2020.



36

Além de signatarios os nubentes, o Direito Brasileiro comporta uma unica
hip6tese em que um terceiro podera integrar a escritura publica do instrumento
pacticio, qual seja, em caso de doagao de bens ao casal ou apenas a um dos
noivos.”

De igual modo ao pacto antenupcial, a efetivacdo do casamento é condicao
sine qua non para eficacia das doacdes em favor do casamento, restando, entao,
sem efeito, caso um dos consortes falega ou case-se com um terceiro.’”? Além dessa
peculiaridade, as doacbes propter nuptias detém carater irrevogavel, sendo vedada,
até mesmo, a revogacao por ingratiddo do donatario.”®

Fora a possibilidade da doacao em favor do casamento por terceiros, seja ela
para um ou ambos 0s nubentes, faz-se possivel também a realizacdo de doacao
entre os nubentes, desde que nao exceda a metade dos bens do doador.”* Foge a
tal regra a hipétese de aplicagdo do regime de bens de separagédo obrigatoria, cuja
doacéo entre os cbnjuges ficara obstada.

2.3.1.2 Alimentos

Relativamente aos alimentos, tém-se trés situagcdes diversas: aqueles devidos
entre os cbnjuges, que decorrem do vinculo matrimonial ou da unido estavel, os
cabiveis a prole e a renuncia a tal direito.

Quanto aos alimentos devidos entre os cOnjuges, estes decorrem de vinculo
matrimonial, com base no art. 1.566, Ill, do Cédigo Civil, ou da unido estavel, tendo
em vista a imprescindibilidade da mutua assisténcia entre os cénjuges tanto na
constancia do casamento, como apds a sua dissolugdo.”®

No que tange ao pensionamento, além da obrigacao de criagao e assisténcia,
conforme o art. 229 da Constituicdo Federal, sdo devidos os alimentos quando quem

os pretende nao tém bens suficientes, e aquele, de quem se reclamam, pode

' PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de Familia. Brasilia: Senado Federal, 2004, p. 136.
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fornecé-los. Para determinar a quantia devida, o magistrado pode utilizar-se do
“binbmio necessidade do alimentado versus capacidade contributiva do alimentante”,
disposta no artigo 1.694, §1°2 do CC.

Nesse sentido, Francisco Cahali’® assevera que seria “prematuro falar-se em
estipulacao a respeito da pensao se sequer existe esta obrigacado”, tendo em vista
que “a aquisicao do direito a alimentos s6 se completa com a dissolugédo”. Contudo,
se ainda assim 0s noivos acreditarem na indispensabilidade da estipulacdo pré-
nupcial, poderdo estes estabelecer parametros basicos a pensao futura em caso de
eventual rompimento do vinculo marital, sendo recomendavel a adocdo de
indicadores atemporais que possibilitem a afericdo do montante ou regras minimas
para o pensionamento.

Assim, malgrado nao seja possivel prever as necessidades e possibilidades
caso ocorra a dissolucdo do casamento ou quem tera a guarda da prole, os
consortes poderiam determinar indicadores a respeito de clausulas sobre os
alimentos.”’

No que diz respeito a renuncia dos alimentos, o Cddigo Civil expressa
objetivamente a sua vedacdo no art. 1.707, sem definir, porém, se a sua
aplicabilidade estaria adstrita aos alimentos decorrentes do vinculo matrimonial,
parental ou de ambos, denotando-se pela irrenunciabilidade geral dos alimentos de
qualquer natureza.

Sobre a matéria, dispée o Enunciado 263 da lll Jornada de Direito Civil que:

O art. 1.707 do Codigo Civil nao impede seja reconhecida valida e eficaz a
rendncia manifestada por ocasido do divércio (direto ou indireto) ou da
dissolucdo da "unido estavel". A irrenunciabilidade do direito a alimentos
somente é admitida enquanto subsistir vinculo de Direito de Familia.

Deste modo, conclui-se que nao é viavel aos nubentes estabelecer clausulas
renunciando o direito dos descendentes a alimentos, nem tampouco cabe renunciar
o direito de receber alimentos entre si, ja que tal possibilidade sbé é cabivel no

momento do divorcio.
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2.3.1.3 Sucessodes

A principio, é interessante afirmar que o pacto sucessorio, também conhecido
como pacta corvina, ndao € permitido no ordenamento juridico brasileiro, e tal
disposicao encontra-se no artigo 426 do Codigo Civil’®, ja que nao cabe dispor sobre
a heranca de pessoa viva.”®

Nesta toada, o pacto sucessorio vai em desencontro com o principio da
liberdade essencial as disposicoes de ultima vontade, pois cabe a revogacao até o
falecimento daquele que dispde; e em desacordo com 0s bons costumes, j4 que
poderia alimentar sentimentos imorais. 8°

Ademais, serdao nulas as clausulas que modificarem a ordem de vocacao
hereditaria disposta no artigo 1.829 do Cédigo Civil. Em sintese, a heranca e sua
divisdo constituem objetos ilicitos e ilegais de serem estipulados no pacto
antenupcial, cabendo apenas aos cOnjuges dispor acerca dos conteudos

sucessorios em sede de testamento. 8!

2.3.1.4 Uso gratuito de imével familiar

Para aqueles que acreditam que o pacto antenupcial pode versar sobre
matérias além do regime de bens, é interessante trazer, também, a clausula que
rege o uso do imével da familia por um dos cénjuges apos a dissolu¢cao matrimonial.

Nesse sentido, evidencia-se que ndo apenas nao existe impedimento no
Cédigo Civil quanto a disposicao no pacto antenupcial sobre tal clausula, como a

sua estipulacao prévia visa dirimir eventuais perturbagdes futuras. Destarte, ficaria

78 Art. 426. Ndo pode ser objeto de contrato a heranga de pessoa viva. (BRASIL. Lei n? 10.406, de
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preestabelecido desde logo quem permanecera no imével e quem passara a residir
em local diverso caso venha a ocorrer o divércio.8?

Caberia a clausula, entao, fixar o uso de forma gratuita do imével por um dos
cbnjuges em conjunto com a prole, ou apenas reservar o uso a prole. Inclusive, por
ser o instituto do pacto pré-nupcial baseado na autonomia privada dos nubentes e
no estimulo a livre determinagéo sobre o patrimdnio conjugal, razao total assiste aos
nubentes em pactuarem sobre a matéria em questao, estando esta em conformidade

com a natureza patrimonial do pacto.

2.3.1.5 Regime de bens diverso a cada um dos nubentes

Por sua vez, existe divergéncia doutrinaria sobre o cabimento da disposicao
de clausula que estabeleca regime de bens diferente a cada um dos nubentes, nao
prevalecendo um entendimento sobre o outro.

A pactuacao de regimes diferenciados nao podera promover a desigualdade
de quinhdes entre o casal, e caso posteriormente observada, devera ser corrigida, a
fim de evitar o enriquecimento ilicito.

De modo distinto, existe parte da doutrina que acredita ndo ser possivel
pactuar a diferenciacdo de regime de bens aos noivos aplicada ao mesmo
casamento, afirmando a incompatibilidade de tal clausula com o principio da
igualdade entre os cbnjuges trazido nos artigos 226 e 69, §5° da Constituicao
Federal, e 1.511 do Codigo Civil. 8

Sendo assim, tal clausula é passivel de nulidade, ao tempo em que devera

ser analisada no caso concreto para que nao ocorra alguma violacao legal.
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2.3.1.6 Acordo de procedimento

Importante trazer ao debate que a clausula que dispde sobre os acordos de
procedimentos nada mais é do que a estipulacdo sobre as regras que se
adequariam as necessidades dos nubentes.

E cabivel aos nubentes, deste modo, a inclusao no pacto antenupcial também
de regras procedimentais a serem aplicadas em caso de um futuro litigio que surja
de suas relacdes juridicas, conforme o artigo 190 da Lei n® 13.105, de 16 de marco
de 2015 (“Cédigo de Processo Civil” ou “NCPC”).84

Os dispositivos mencionados acima asseguram que tratando-se de direitos
que admitem autocomposicao, é possivel estipular mudancas no procedimento para
adequa-lo as necessidades das partes.®

No que tange a arbitragem, tendo em vista o exponencial crescimento do seu
uso, ha um largo debate sobre a possibilidade de ocorrer a pactuacao de clausula
compromissoria para a aplicabilidade deste instituto no caso de desacordos entre o
casal, conforme restara debatido em capitulo proprio.

Diante do exposto, resta clara a importancia do pacto antenupcial, que apesar
de néo ter tido 0 seu uso disseminado rapidamente quando do seu surgimento, hoje
se faz presente e € de suma importancia na contemporaneidade, sendo um meio

pelo qual os consortes dispdéem sobre questdes patrimoniais que almejem.
2.3.2 Natureza Extrapatrimonial do Objeto

Analisada a natureza patrimonial do objeto, passa-se a examinar a doutrina
minoritaria, € mais moderna, que defende a possibilidade de pactuagdo nao apenas
sobre o regime de bens eleito e clausulas de carater patrimonial, mas também as de

cunho pessoal. Diante desse entendimento, a convencao pré-nupcial poderia versar

8 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa
e convencionar sobre os seus énus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo. Pardgrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das convengdes
previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de insergcéao
abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagdo de
vulnerabilidade. (BRASIL. Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF.
10 jan. 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 10
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tanto sobre questdes pecuniarias quanto questdes morais, devendo a repercussao
pratica dessa andlise ser feita de forma casuistica.

A discussao sobre o pacto antenupcial faz-se importante em funcdo da sua
utilidade pratica e da relevancia contempordnea do assunto, que atinge
horizontalmente a vida dos cénjuges e a organizagdo da familia. Entretanto, nesse
panorama de assimetria entre a doutrina, a jurisprudéncia e a legislacao que nao
proibe de forma exteriorizada a disciplina da extrapatrimonialidade nos pactos
antenupciais, nao existe certeza sobre a eficacia desses arranjamentos.

Dentre as clausulas extrapatrimoniais aceitas por parcela da doutrina
encontram-se: fixar a religido que a prole deve seguir, devendo ser aquela praticada
pela familia®’; estabelecer regras relacionadas a filiagdo, a exemplo da quantidade
de filhos, métodos contraceptivos e concordancia com formas de reproducao
assistida; e ajustar a rotina doméstica do casal, impondo as tarefas que deverao ser
executadas por cada nubente apds a celebragio do casamento. 88

Consoante exposto alhures e considerando a patrimonialidade como requisito
primordial da arbitragem, nao é relevante para o presente trabalho se aprofundar
quanto a (im) possibilidade de pactuacdo de questdes que extrapolem matérias
exclusivamente patrimoniais pelos consortes, considerando que: a) desde logo ja
poderia se afirmar que a arbitragem nao € uma via competente para resolucao de
matérias de cunho pessoal/moral; e b) apenas parcela minoritaria da doutrina
defende a clausulacéo de tais questbes em pactos antenupciais.

2.2.3 Clausulas vedadas

Depois de expostas quais condicdes poderiam ser objeto de pactuacao pelos
nubentes, resta analisar quais objetos estariam vedados, de logo, a estipulacéo pelo
casal. Quanto as situacdes proibidas, evidenciam-se aquelas relacionadas com os
deveres conjugais dispostos no art. 1566 do Cdédigo Civil, ou que tratem sobre as
regras basilares do casamento contidas nos art. 1.511 do mesmo diploma normativo.
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Outrossim, sdo também proibidas as seguintes: aquelas que nao permitam a
separacao do casal; que determinem uma quantidade pré-estipulada de filhos que o
casal possa conceber, devendo ocorrer o aborto caso tal nUmero seja superado; ou
que violem “os principios do direito a vida, liberdade, privacidade, dignidade e honra;
a alteracdo da ordem vocacional hereditaria; determine a exclusdo de direitos
inerentes a todos, dentre outros”. &

Sobre o tema, discorre Antonio Chaves® que:

apesar de sua aparente largueza, a redag¢édo dada ao caput do art. 256 traca
uma restricdo bem expressiva: as estipulagdes somente séo licitas quanto
aos bens, o que exclui de qualquer cogitagao, restrigbes, ampliagdes ou
quaisquer modificacdes dos direitos paternos ou maternos.

Alias, resta basicamente pacificada no Direito Brasileiro (legislacao, doutrina e

jurisprudéncia) a impossibilidade de convengdo em pacto antenupcial sobre os
“deveres atinentes a solidariedade conjugal, como a mutua assisténcia, ou aos
deveres decorrentes da autoridade parental, que alcangam a pessoa dos filhos™!,
restando nitida a sua indisponibilidade.

Derradeiramente, denota-se que apesar de regido basilarmente pelo principio
da autonomia privada, devem ser observados os limites impostos ao exercicio do
pacto antenupcial, sendo nulas as clausulas que violem a lei, a dignidade do
nubente, a isonomia dos pares, os ditames e preceitos constitucionais e

infraconstitucionais ou, ainda, o proprio instituto juridico do casamento®.

2.4 DA EFICACIA PERANTE TERCEIROS

Superado o estudo sobre as restricbes colocadas pelo legislador e pela
doutrina ao objeto do instrumento pacticio, passa-se a analisar a sua eficacia

perante terceiros.
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E certo que o pacto antenupcial tem sua eficacia juridica vinculada &
efetivagcdo do casamento, nos termos do artigo 1.653 do Cdédigo Civil®3, como se
fossem “negocios juridicos coligados ou inter-relacionados”.®*

Deste modo, resta clara a indispensabilidade de o instrumento pacticio
obedecer aos dois requisitos fundamentais a seguir: “a instrumentalizacdo sob a
forma publica (escritura publica); e a celebracdo a posteriori do casamento. ” Como
ja visto, trata-se de condicdo suspensiva da eficacia, pois contera a validade e a
existéncia enquanto o matrimonio n&o for contraido. %

No Brasil, além do casamento, os pactos antenupciais ndo terao efeito
perante terceiros sendo depois de registrados, em livro especial, pelo oficial do
Registro de Imoveis do domicilio dos cénjuges, conforme o artigo 167, |, item 12, da
Lei n® 6.015/73.

De igual modo, deverao ser observados os artigos 1.657 do Cdédigo Civil e
244 da Lei n? 6.015/73, que estabelecem o registro das convencdes antenupciais no
livro n? 3 do Cartério de Registro de Imdveis do domicilio conjugal®® e ndo no
Registro Civil, como ocorre em Portugal, por exemplo.%’

Conforme se verifica, € imprescindivel a efetivacdo de registro do pacto
antenupcial no Cartério de Registro de Iméveis para que o regime escolhido passe a
ter eficacia perante terceiros, tendo em vista que ndo havendo publicidade do ato, os
seus termos valerdo tao somente entre os cénjuges.

Somado a indispensabilidade de se registrar em livro especial do Registro de
Iméveis, o pacto antenupcial deve ser “averbado no registro de todos os bens

% Art. 1.653. E nulo o pacto antenupcial se nao for feito por escritura publica, e ineficaz se néo lhe
seguir o casamento. (BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Brasilia, DF. 10 jan. 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 10 dez. 2020.)

94 BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. Pacto antenupcial: uma leitura a luz da Teoria do Negdcio
Juridico. Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 02, n. 01, 2016, p. 233. Disponivel em: <
https://www.academia.edu/search?utf8=%E2%9C%93&q=Pacto+Antenupcial%3A+uma+Leitura+%C3
%A0+Luz+da+Teoria+do+Neg%C3%B3cio+Jur%C3%ADdico. Acesso em: 05 maio. 2020.

9 ASSUMPCAO, Leticia Franco Maculan. O contrato matrimonial, o pacto antenupcial e o direito a
intimidade: reflexdes sobre o regramento do Brasil e de Portugal. Revista do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia, vol. 22, jul./ago. 2017, p. 197-199.

% SOUSA, Claudiane Aparecida de; CARVALHO, J6 de; FERREIRA, Bruno Martins. A autonomia
privada, o pacto antenupcial e estatuto patrimonial do casamento. Revista Eletronica de Ciéncias
Juridicas, vol. 01, n. 03, 2014, p. 06-07. Disponivel em: http:/fadipa.educacao.ws/ojs-2.3.3-
3/index.php/cjuridicas/article/view/73/pdf. Acesso em: 03 fev. 2020.

97 SOUSA, Claudiane Aparecida de; CARVALHO, J6 de; FERREIRA, Bruno Martins. A autonomia
privada, o pacto antenupcial e estatuto patrimonial do casamento. Revista Eletronica de Ciéncias
Juridicas, vol. 01, n. 03, 2014, p. 06-07. Disponivel em: http:/fadipa.educacao.ws/ojs-2.3.3-
3/index.php/cjuridicas/article/view/73/pdf. Acesso em: 03 fev. 2020.
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iméveis adquiridos antes e durante a constancia do casamento”, conforme o artigo
167, II, item 1%, da Lei de Registros Publicos.%®

A averbacdo tem por finalidade sobreavisar quanto ao regime de bens
aplicado ao casamento do proprietario, por meio de declaracao sobre o niumero do
registro e indicagdo do Cartério de Imédveis no qual foi registrado o pacto
antenupcial.

Interessante frisar que a lei exige que o pacto antenupcial seja inscrito no
Cartorio de Registro de Iméveis do domicilio dos cdnjuges, e ndo dos nubentes, pois
tal ato deve ser praticado posteriormente a realizagdo do casamento.'

O registro e a averbacado do pacto antenupcial no cartério de Registro de
Iméveis tém por objetivo de torna-lo conhecido por qualquer pessoa. A vista disso,
tornar-se-a a eficacia erga omnes, ou seja, valido contra terceiros, momento em que
ninguém mais poderd alegar o seu desconhecimento. Tal conduta também tem a
funcdo de proteger terceiros que contratem com o casal, a fim de minimizar
eventuais complicagoes e prejuizos. 10

Almeja-se, entdo, resguardar a seguranca juridica nas negociacoes
imobiliarias executadas pelos nubentes, vez que a publicidade do instrumento
pacticio protege a seguranca juridica, viabilizando ao interessado o acesso € a

conhecenca das regras patrimoniais firmadas pelos consortes. %2

% Art. 167 - No Registro de Imoéveis, além da matricula, serdo feitos. Il - a averbagdo: 1) das
convengdes antenupciais e do regime de bens diversos do legal, nos registros referentes a imoveis ou
a direitos reais pertencentes a qualquer dos co6njuges, inclusive os adquiridos posteriormente ao
casamento;

9SOUSA, Claudiane Aparecida de; CARVALHO, J6 de; FERREIRA, Bruno Martins. A autonomia
privada, o pacto antenupcial e estatuto patrimonial do casamento. Revista Eletronica de Ciéncias
Juridicas, vol. 01, n. 03, 2014, p. 06-07. Disponivel em: http:/fadipa.educacao.ws/ojs-2.3.3-
3/index.php/cjuridicas/article/view/73/pdf. Acesso em: 03 fev. 2020.

100 SANTOS, Francisco Claudio de Almeida. O Pacto Antenupcial e a Autonomia Privada. In:
BASTOS, Eliene Ferreira; SOUSA, Asiel Henrique de. (coord.). Familia e Jurisdicao. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006. p. 27. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/79059947.pdf. Acesso em: 02
jan. 2020.

101 SOUSA, Claudiane Aparecida de; CARVALHO, J6 de; FERREIRA, Bruno Martins. A autonomia
privada, o pacto antenupcial e estatuto patrimonial do casamento. Revista Eletronica de Ciéncias
Juridicas, vol. 01, n. 03, 2014, p. 06-07. Disponivel em: http:/fadipa.educacao.ws/ojs-2.3.3-
3/index.php/cjuridicas/article/view/73/pdf. Acesso em: 03 fev. 2020.

102 SOUSA, Claudiane Aparecida de; CARVALHO, J6 de; FERREIRA, Bruno Martins. A autonomia
privada, o pacto antenupcial e estatuto patrimonial do casamento. Revista Eletronica de Ciéncias
Juridicas, vol. 01, n. 03, 2014, p. 06-07. Disponivel em: http:/fadipa.educacao.ws/ojs-2.3.3-
3/index.php/cjuridicas/article/view/73/pdf. Acesso em: 03 fev. 2020.
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Por fim, se nao for realizado o registro da convencgao pré-nupcial, diante de
terceiros nao existird tal pacto, vigorando para todos os efeitos o regime legal da

comunhao parcial de bens.
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3 REQUISITOS DA CLASULA COMPROMISSORIA E DO PROCEDIMENTO
ARBITRAL

Apéds a analise do instituto do pacto antenupcial e a sua regulagdo no
ordenamento juridico patrio, para fins do presente estudo, cumpre dissertar acerca
das especificidades do procedimento arbitral, bem como os requisitos necessarios
para a validade da clausula compromisséria sob a ética da disponibilidade do objeto

disciplinado pelo pacto antenupcial.

3.1 SISTEMA MULTIPORTAS DE ACESSO A JUSTICA: ANALISE DA
VALORIZAGAO DO INSTITUTO DA ARBITRAGEM

Sabe-se que o Poder Judiciario brasileiro ha muito tempo ja nao é suficiente
para julgar as demandas existentes. Considerando que a quantidade de novas
aclOes ingressadas por ano supera 0 humero de processos baixados haquele mesmo
ano, a quantidade de processos pendentes se acumula de maneira desesperadora.

Segundo o relatério “Justica em Numeros 2018” divulgado pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), o ano de 2017 findou com 80,1 (oitenta virgula um)
milhdes de processos pendentes de baixa pelo Poder Judiciario. Além do numero
excessivo de processos, a alta quantidade de ritos burocraticos e insuficiéncia de
magistrados e servidores contribuem para a morosidade demasiada que a sociedade
enfrenta na espera pela tutela jurisdicional.

Diante dessa caréncia, comecaram a surgir alternativas a prestacao
jurisdicional, passando-se a pensar em outros meios adequados para a solugao de
controvérsias, tanto autocompositivos quanto heterocompositivos, a exemplo da
arbitragem, conciliacdo, mediagao, adjudication boards e o arbitramento pericial.

Em que pese a arbitragem tenha estado presente no ordenamento juridico
patrio desde as Ordenacoes Filipinas, permanecendo vigentes no Brasil até o ano de
1917, e ressurgindo durante a Terceira Onda de acesso a justica, segundo modelo
proposto por Mauro Cappelletti e Bryant Garth'%3, ainda hoje paira uma grande
celeuma quanto as disputas que podem ser submetidas a arbitragem. %4

1038 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. NORTHFLEET, Ellen Gracie (Trad.).
Porto Alegre: Editora Fabris, 2002, p. 13.

104 VITA, Jonathan Barros. Arbitragem e Poder PUblico: uma nova abordagem. In: Aspectos praticos
da arbitragem. GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de (Coord.) Sdo Paulo: Editora Quartier Latin,
2006, p. 205.
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A arbitragem representa um meio alternativo de resolucéo de litigios por meio
da qual as partes, desde que capazes, e no exercicio da sua autonomia privada,
estando diante de um conflito ou ja tendo firmado uma clausula compromissoéria,
optam pela escolha de um terceiro imparcial e independente ou colegiado para
solucionar o litigio.

Tal instituto consagra-se como meio alternativo de resolugédo de disputas pois
apresenta-se como uma opg¢ao constitucional e célere a jurisdicdo estatal, nao
sendo, contudo, um substituto ao sistema juridico, nem tampouco capaz de
desprender-se do seu ordenamento.'%

De acordo com a definicdo dada pela doutrina estrangeira, a arbitragem atua
como um processo judicial sem judiciario, in verbis?06:

The concept of arbitration is a simple one. Parties who are in dispute agree
to submit the disagreement to a person whose expertise or judgement they
trust. They each put their respective cases to this person — this private
individual, this arbitrator — who listens, considers the facts and arguments,
and then makes a decision. That decision is final and binding of the parties;
and it is final and binding because the parties have agreed that it should be,
rather then because of the coercive power of any State. Arbitration, in short,
is an effective way of obtaining a final and binding decision on a dispute or
series of disputes, without reference to a court of law.

Pelo fato de ter que ser submetida a lide a um terceiro, tem-se um método
heterocompositivo. Consoante explicitado acima por Redfern e Hunter, a arbitragem
€ um processo de conhecimento que ocorre fora do ambito da jurisdicdo estatal.
Assim, percebe-se que o instituto em questdo tem uma natureza hibrida, visto que
embora seja um processo jurisdicional, nasce de um negdcio juridico bilateral
firmado sob a égide da autonomia das partes.

Nessa esteira, a autonomia das partes é um dos principios balizadores do
regime arbitral, visto que ninguém pode ser obrigado a arbitrar, sendo tal imposicao
ferrenhamente inconstitucional. Desse modo, um conflito apenas podera ser

submetido a via arbitral se oriundo de um contrato, que pode vir na forma de

105 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 119.

106 O cr‘,)onceito de arbitragem é simples. As partes litigantes concordam em submeter a contenda a
uma pessoa cuja experiéncia ou julgamento confiam. Cada um apresenta seus respectivos lados a
essa pessoa - esse individuo particular, esse arbitro - que ouve, considera os fatos e argumentos e
depois toma uma decisdo. Essa deciséo é final e vinculativa das partes; e é final e vinculativo porque
as partes concordaram que deveria ser, € ndo por causa do poder coercitivo de qualquer Estado. A
arbitragem, em suma, é uma maneira eficaz de obter uma decisdo final e vinculativa sobre uma
disputa ou série de disputas, sem referéncia a um tribunal. (REDFERN, Alan; HUNTER, Martin;
BLACKABY, Nigel; PARTASIDES, Constantine. Redfern and Hunter on International Arbitration. 6
ed. Oxford: OUP, 2015, p. 3 [Tradugao livre))
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cladusula compromisséria ou compromisso arbitral, nocbes essas que serao
examinadas posteriormente.

De maneira oposta ao que muitos pensam, a arbitragem existe por tanto
tempo quanto existe o direito, perpassando geragdes.!®” Sobre a historicidade da

arbitragem, leciona Silvestre Torres'08:

E do conhecimento do mundo juridico que o sistema arbitral sempre se
constituiu numa possibilidade de interesses, percorrendo longos caminhos
desde remotos tempos, uma evolugdo, com forte influéncia do Direito
Romano em que as civilizagdes buscavam resolver problemas. No
desenvolvimento dessa ideia, a presenga marcante de um arbitro para
compor litigios, uma forma de realidade de justica privada, que caminhou
para uma Justi¢a formal, estatal.

Diante dessa consideracao, vale a pena analisar o desenvolvimento, a passos
lentos, da arbitragem no direito brasileiro. De inicio, cumpre lembrar que o
compromisso arbitral foi acoitado primeiramente pelo Cédigo Civil, depois pelo
Cédigo de Processo Civil de 1939, que nada avancou em relacdo ao instituto,
seguido pelo Cédigo de Processo de 1973.

Diante de tanta resisténcia historica, concebeu-se erroneamente a ideia de
que o juizo arbitral estaria fadado ao insucesso. Ao contrario do que imaginavam, a
arbitragem ascendeu em todas as partes do globo, aparecendo para a sociedade
como uma forma avancada e justa de resolucao de litigios. Esse meio inovador
superou 0s obstaculos impostos pelos conservadores e até mesmo por alguns
vanguardistas, a exemplo de Pontes de Miranda, bem como também contrariou os
receios exteriorizados por alguns dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.!%°

Inclusive, a polémica discussao proferida alhures esfriou quando da edi¢do da
Lei n? 9.307 de 23/09/1996, que dispbs sobre a arbitragem (“Lei de Arbitragem” ou
“Larb”), finalmente estruturando e regularizando o ingresso da mesma no
ordenamento juridico brasileiro. Com a referida lei, veio o julgamento de sua
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal no consagrado Agravo
Regimental em Sentencga Estrangeira n? 5.206-7, proveniente do Reino da Espanha.

107 GONGALVES, Marcos Alberto Rocha. Arbitragem no Direito de Familia: uma apreciagdo dos
limites e possibilidades. Cadernos da Escola de Direito e Relac6es Internacionais da UNIBRASIL,
2011, p. 253. Disponivel em:
http://revistas.unibrasil.com.br/cadernosdireito/index.php/direito/article/view/613/577. Acesso em: 23
set. 2019.

108 TORRES, Silvestre Jasson Ayres. Juizo arbitral: uma forma alternativa na solugdo dos conflitos.
Revista Ajuris, vol. 30, n. 92, 1974, p. 287. Apud. LUCHI, Cinthia; STRASSMAN, KARIN. O instituto
da arbitragem no Brasil. Revista Jus Vigilantibus. Disponivel em: www.jusvi.com/artigos/19677.
Acesso em: 24 set. 2019.

109 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n? 9.307/96. 3 ed. Sao
Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 01-02.
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O aludido acérdao proclamado em sede de controle difuso e incidental,
entendeu como constitucional todos os elementos da Lei de Arbitragem, cuja

ementa, amplamente difundida nos dias de hoje, assevera:

EMENTA: 1.Sentenga estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre
duas sociedades comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponiveis
- a existéncia e o montante de créditos a titulo de comissdo por
representagdo comercial de empresa brasileira no exterior: compromisso
firmado pela requerida que, neste processo, presta anuéncia ao pedido de
homologagao: auséncia de chancela, na origem, de autoridade judiciaria ou
6rgao publico equivalente: homologacado negada pelo Presidente do STF,
nos termos da jurisprudéncia da Corte, entdo dominante: agravo regimental
a que se da provimento,por unanimidade, tendo em vista a edicdo posterior
da L. 9.307, de 23.9.96, que dispde sobre a arbitragem, para que,
homologado o laudo, valha no Brasil como titulo executivo judicial. 2. Laudo
arbitral:  homologagédo: Lei da Arbitragem: controle incidental de
constitucionalidade e o papel do STF. A constitucionalidade da primeira das
inovagdes da Lei da Arbitragem - a possibilidade de execugéo especifica de
compromisso arbitral - ndo constitui, na espécie, questdo prejudicial da
homologagédo do laudo estrangeiro; a essa interessa apenas, como
premissa, a extingdo, no direito interno, da homologacéo judicial do laudo
(arts. 18 e 31), e sua consequliente dispensa, na origem, como requisito de
reconhecimento, no Brasil, de sentenca arbitral estrangeira (art. 35). A
completa assimilagdo, no direito interno, da decisdo arbitral a decisao
judicial, pela nova Lei de Arbitragem, ja bastaria, a rigor, para autorizar a
homologagéo, no Brasil, do laudo arbitral estrangeiro, independentemente
de sua prévia homologacao pela Justica do pais de origem. Ainda que néao
seja essencial a solugdo do caso concreto, ndo pode o Tribunal - dado o
seu papel de "guarda da Constituicdo" - se furtar a enfrentar o problema de
constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri). 3. Lei
de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral;
discussao incidental da constitucionalidade de varios dos tépicos da nova
lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou n&o, entre a execugéo
judicial especifica para a solugdo de futuros conflitos da clausula
compromissoria e a garantia constitucional da universalidade da jurisdi¢céo
do Poder Judiciario (CF, art. 52, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo
plenario, considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a manifestacao
de vontade da parte na clausula compromisséria, quando da celebracao do
contrato, e a permissao legal dada ao juiz para que substitua a vontade da
parte recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o artigo 52, XXXV,
da CF. Votos vencidos, em parte - incluido o do relator - que entendiam
inconstitucionais a clausula compromisséria - dada a indeterminacéo de seu
objeto - e a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a
instituicao da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para compelir a parte
recalcitrante a firmar o compromisso, e, consequentemente, declaravam a
inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 62, parag. Unico;
7° e seus paragrafos e, no art. 41, das novas redacdes atribuidas ao art.
267, VII e art. 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por violagdo da
garantia da universalidade da jurisdigaio do Poder Judiciario.
Constitucionalidade - ai por decisdo unanime, dos dispositivos da Lei de
Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos de
decisao judiciaria da sentenca arbitral (art. 31).

Uma das principais criticas a Lei de Arbitragem apontadas antes do
julgamento e que, como visto linhas acima, foi rechacada pelo STF, alegava a
incompatibilidade da Lei de Arbitragem com o art. 5°, XXXV da Constituicao Federal
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de 1988 que indica que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaca a direito”.

Diante desse embate, deve-se interpretar o dispositivo no que tange ao seu
destinatario. Percebe-se, entdao, que o sujeito abrangido pela norma é “a lei” e ndo o
jurisdicionado. A Carta Magna deixa cristalino que € a lei proibida de excluir da
apreciacao da jurisdicao estatal lesdo ou ameaca de direito, sendo completamente
omissa quanto aos individuos. Essa interpretacdo, além de literal, é também
historica.

O acérdao também restou consignado que a possibilidade de escolha
garantida pela Lei de Arbitragem n&o implica em um afastamento da via estatal, mas
unicamente autoriza que as partes renunciem a tutela jurisdicional realizada pelo
Poder Judiciario e submetam o litigio a guarida do juizo arbitral. Nesse sentido,
Leonardo Greco disserta que a agao “é o direito de subjetivo publico, autdnomo e
abstrato de exigir do Estado a prestacéo jurisdicional sobre determinada demanda
de direito material.”!10

Em face de tal contexto, resta indubitavel que a arbitragem também permite o
exercicio do direito de acao pelo jurisdicionado. A Unica diferenca entre os dois
meios heterocompositivos aqui discutidos reside no fato de que ao invés de ser o
conflito submetido a via estatal, ele sera direcionado a quem o proprio ordenamento
concedeu poderes para julgar o mérito de determinadas lides, produzindo, até
mesmo, uma decisdo com os proprios efeitos da sentenca judicial.!

Nao se trata, assim, de uma exoneragdo do poder estatal no que tange a
resolucao de disputas, pois este permanece intocado, mas apenas na introducéo de
uma nova alternativa aos seus tutelados. Os individuos passam a poder escolher
qual via querem seguir, se privada ou publica, e desde que para acareacao de tao
somente direitos patrimoniais disponiveis. O quanto aqui apresentado também
aparece nos pensamentos do professor José Manoel de Arruda Alvim Netto

transcritos a seguir'2:

Haviamos manifestado, anteriormente a vigéncia da Lei n. 9.307/96 e com
fundamento na visdo ortodoxa, entdo vigente, da soberania estatal,

10 GRECO, Leonardo. Instituicoes de processo civil. Vol. 01. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2009, p. 222.

"1 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria geral
da arbitragem. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2019, p. 18.

12 ALVIM, Teresa Arruda. Sobre a natureza jurisdicional da arbitragem. CAHALI, Francisco José;
RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre (Coord.). Arbitragem: estudos sobre a Lei n® 13.129 de
26-5-2015. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 142.
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entendimento no sentido de que “o juizo arbitral € um equivalente
jurisdicional” e que o compromisso arbitral possuia natureza contratual.
Entendiamos, ainda, que ndo havia litispendéncia entre juizo arbitral e
processo judicial, uma vez que somente o 6rgao jurisdicional detinha a
competéncia para decidir sobre a prépria competéncia, que seria “expressao
propria da jurisdi¢do, radicada na soberania, sendo esta, como se sabe, por
natureza, inalienavel’. Contudo, a partir das inovagdes trazidas pela Lei n.
9.307/96 (...) parece-nos ter-se modificado profundamente o panorama em
que expressamos tal opinido. (...) A atividade do arbitro, antes poderia
considerada “equivalente” jurisdicional, pode, atualmente, inserir-se no
préprio conceito de jurisdicdo, como espécie privada deste género.

Em vista do esposado, atualmente ndo existem incertezas acerca da

constitucionalidade da arbitragem e que dela ndo decorre qualquer violagdo aos
principios e normas estabelecidos pela Constituicao Federal. Em sentido contrario, a
arbitragem da uma maior liberdade aos individuos no exercicio da sua autonomia
privada, bem como mais uma opcdo ao que antigamente se tratava de um
monopdlio estatal.

Além da edicdo da Lei de Arbitragem, em 1996, do reconhecimento da sua
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 2001, um terceiro
marco que corroborou para o ingresso da arbitragem no sistema juridico brasileiro foi
a promulgacao do Decreto n° 4.311/2002, através do qual ocorreu a ratificacdo da
Convencao sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas Arbitrais
Estrangeiras de 1958, mais conhecida como a “Convencdo de Nova lorque”, pelo
Estado Brasileiro.!"3

Transpassada a discussdo acerca da sua constitucionalidade, na
contemporaneidade a celeuma que paira sobre a arbitragem mudou de roupagem. O
que se discute nos tempos atuais esta relacionado aos limites das matérias que
podem ser submetidas ao juizo arbitral e os requisitos para tanto. No bojo dessa
questao é que surge a Lei n® 13.129, de 26 de maio de 2016, que teve por propdsito
a reforma da Lei de Arbitragem e suas correlatas.

O cerne da reforma foi disciplinar algumas questdées que ja haviam sido
reconhecidas pelos tribunais superiores, mas ainda careciam de positivagdo no
diploma legal. Nesse sentido, o legislador deixou expresso em seu art. 1°, §§1° e 2°,
a possibilidade de submeter confltos em que hajam o envolvimento da
Administracao Publica a arbitragem:

Art. 12 As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

13 LAMAS, Natalia Mizrahi. Introdugdo e principios aplicaveis a Arbitragem. In: LEVY, Daniel;
PEREIRA, Guilherme Setoguti J. (Coord.) Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Editora Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 29.
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§ 1° A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 2° A autoridade ou o érgdo competente da administracao publica direta
para a celebragdo de convengdo de arbitragem é a mesma para a
realizacao de acordos ou transacoes.

Consoante difundido no direito estrangeiro, antigamente a arbitragem se
enquadrava em uma categoria de “meios alternativos de resolucao de disputas”,
conceito este traduzido da nocdo de ADR — Alternative Dispute Resolutions.''* O
avanco em relacao a essa concepcao reside na ideia de que a arbitragem néo é
apenas uma alternativa a jurisdicao estatal, mas principalmente um meio também
adequado de jurisdigcao.

Isso implica em um afastamento do que foi tradicionalmente disseminado no
tocante ao Poder Judiciario como o meio soberano e principal de elucidacédo de
conflitos e todos os demais como meras alternativas, sendo também utilizado na
presente época a denominacdo de Meios Extrajudiciais de Solucdo de Conflitos —
MESC.

Mauro Cappelletti e Bryan Garth estudaram os mecanismos que a Europa
vinha desenvolvendo para ampliar o acesso a justica e concluiram pela existéncia de
diferentes ondas de renovacéo. Apesar de serem ondas dissociadas, elas ndo sao
estanques e, por vezes, podem se sobrepor umas as outras.

Os meios adequados para a resolucéo de disputas se encontram alocados na
terceira onda de acesso a justica, tendo surgido dentro do contexto de que é
impossivel o Poder Judiciario disciplinar todos os conflitos que surgem na sociedade
pds-moderna, se fazendo imprescindivel a existéncia de outras formas de jurisdicao
e a possibilidade de acesso a elas.'"®

Com efeito, tais alternativas foram desenvolvidas com o intuito de abrandar a
crise de acesso a justica, cujo conceito de onda reformatéria da justica foi criado a
fim de superar os empecilhos que impediam a efetivacdo de adequada tutela
jurisdicional. Essa conjuntura ocorreu nos Estados Unidos da América a partir da

década de 1970, conhecido como o pontapé inicial para a realidade vivida hoje.''®

114 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, jurisdicdo e execucdo: andlise critica da Lei n®
9.307, de 23.09.1996. 2 ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 118.

115 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. NORTHFLEET, Ellen Gracie (Trad.).
Porto Alegre: Editora Fabris, 2002, p. 39.

116 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. NORTHFLEET, Ellen Gracie (Trad.).
Porto Alegre: Editora Fabris, 2002, p. 39.
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Diante dessas circunstancias, no ano de 1975, Frank Sander''” concebeu
uma concepgao revolucionaria conhecida como o Multi-door Courthouse System —
ou, conforme difundido no direito brasileiro, o Tribunal Multiportas — por meio do qual
existiria um férum contendo todas as opgdes de resolucao de conflitos disponiveis e,
ao passar por uma triagem, seria assinalado ao litigante qual o método mais
adequado para a demanda especifica, bem como os instrumentos que seriam
utilizados para tal.

Levando em consideracdo o conceito norte-americano descrito, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) aprovou a Resolugcdo 125/2010 de 29 de novembro de
2019, cuja consequéncia foi a implementagdo de uma Politica Publica de
Tratamento Adequado dos Problemas Juridicos e Conflitos de Interesses ao
ordenamento juridico brasileiro. Por meio desse ato, o CNJ reconheceu a
importancia do fomento de meios adequado de resolucao de conflitos pelo Estado,
assumindo ainda a incapacidade do Poder Judiciario em suprir toda a demanda
existente e por existir.

Prova disso é o art. 1° da Resolucao supramencionada, que dispde:

Art. 1°. Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos
conflitos de interesses, tendente a assegurar a todos o direito a solugao dos
conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade.

Paragrafo Unico. Aos 6rgaos judiciarios incumbe, nos termos do art. 334 do
Novo Cédigo de Processo Civil combinado com o art. 27 da Lei de
Mediagao, antes da solugao adjudicada mediante sentenga, oferecer outros
mecanismos de solugdes de controvérsias, em especial os chamados meios
consensuais, como a mediacdo e a conciliagdo, bem assim prestar
atendimento e orientacao ao cidadao.

No sistema juridico pétrio, entende-se por Tribunal Multiportas uma casa da
justica que contenha varias portas, ou seja, opgdes. Se antigamente entendia-se
haver apenas uma porta disponivel — a da jurisdicdo estatal -, na
contemporaneidade se admite a existéncia de portas diversas — uma de arbitragem,
outra de mediacéo, uma terceira de conciliagcao e assim por diante. Assim, a escolha
da porta se funda na conveniéncia das partes envolvidas no conflito e na
ponderacgao da funcionalidade de cada porta diante de cada litigio especifico.!'®

Ainda nessa seara, o0 objetivo desses métodos optativos de resolugdo de
disputas transcende apenas deslindar a crise de morosidade sofrida pelo Poder
Judiciario nos dias de hoje, mas especialmente se propde a oportunizar as partes a

"7 SANDER, Frank. Future of ADR. In: Journal of Dispute Resolution. Missouri: University of
Missouri School of Law Scholarship Repository, 2000, p. 03-05.

118 CAHALI, Francisco José. Contrato de convivéncia na unido estavel. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2002, p. 62.
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busca pelo meio de solucédo de conflito mais apropriado, conveniente e satisfatorio,
garantindo assim o acesso a justica lato sensu. Extrai-se, portanto, que a reducéo do
volume de servicos da Justica Publica ndo é o fim, mas uma consequéncia logica da
justica coexistencial.''®

Feita essa investigacao preliminar, ndo existem mais duvidas em relagdo a
evolucao da arbitragem, que deixou de ser um conceito abstrato e distante e se
tornou uma realidade tao préxima e benéfica para a sociedade pés-moderna. Isto
posto, serdao aprofundados os conceitos correlatos a arbitragem, bem como os seus

beneficios e limites a que esta submetida.

3.2 CARACTERISTICAS DA LEI N° 9.307/96

Sabe-se que a arbitragem é um meio heterocompositivo de resolucado de
conflitos que foi disciplinado pela Lei n° 9.307/96. Embora ja tenha sido conceituada
ao longo do presente texto, cumpre elucidar a definicdo atribuida pelo professor

Leonardo de Faria Beraldo a arbitragem2°:

Pode-se conceituar a arbitragem como sendo um processo no qual as
partes, por meio de pacto privado, delegam a um arbitro, que nem mesmo
precisa ser bacharel em Direito, bastando apenas que seja pessoa capaz, o
poder de decidir a lide, dentro dos limites estabelecidos previamente na
convencao, desde que verse sobre direitos disponiveis, sem a intervencao
do Poder Judiciario, produzindo, a sentenga arbitral, os mesmos efeitos da
sentenca judicial. A decisdo tem, portanto, autoridade de coisa julgada e é
passivel de execugado, nos termos do art. 475-N, IV, do Cédigo de Processo
Civil (CPC).

Como também ja visto, a Lei de Arbitragem é considerada um marco da

aceitacdo da arbitragem pelo direito brasileiro e o0 estudo de suas principais
caracteristicas faz-se necessario para uma melhor compreensao do instituto sob a
luz do ordenamento juridico patrio.

O primeiro atributo instituido pela Lei de Arbitragem € a indispensabilidade de
uma convencao arbitral, que pode ser em forma de clausula compromisséria ou
compromisso arbitral, nos termos do seu art. 3°. Esse aspecto é importante pois esta
intrinsecamente vinculado a autonomia privada das partes, visto que

9 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e meios consensuais de solugdo de conflitos. /n: CRESPO,
Maria Hernandez (Coord.). Investindo no capital social para maximizar o sistema de solucao de
conflitos no Brasil. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2009, p. 82.

120 BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de arbitragem: nos termos da Lei n? 9.307/96. Sao Paulo:
Editora Atlas, 2014, p. 02-03.
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independentemente da forma adotada, a convencgéo de arbitragem sempre sera um
negécio juridico bilateral.

O art. 4° e seguintes da referida Lei disciplinam a clausula compromissoria, ao
tempo em que seu art. 9° e seguintes disciplinam o compromisso arbitral. A
diferenca entre esses dois tipos de convencao reside no fato de que a clausula
compromissoria trata de um eventual litigio, posterior e incerto, em que o objeto é
determinavel, enquanto que o compromisso arbitral pressupde que ja exista o litigio
materializado, especifico, tendo, portanto, um objeto determinado.

Em que pese faga a lei essa diferenciacdo, a sua relevancia ndo se funda em
diferenciar os tipos, mas sim em disciplinar detalhadamente principalmente a
clausula arbitral, cuja incidéncia ocorre majoritariamente. Para fins arbitrais, no fim
das contas, nao ha diferenca em por qual meio foi formalizada a escolha pelo juizo
arbitral em detrimento do juizo estatal.'?!

Segundo enriqguecedoramente lecionado por Felipe Vollbrecht Sperandio’?2:

A convencao de arbitragem €, em regra, o instrumento utilizado pelas partes
para registrar o consentimento para arbitrar.

[...]

E o acordo de vontade que legitima a jurisdi¢ao do tribunal arbitral e derroga
a jurisdicdo estatal. E a expressdo maxima de autonomia da vontade no
direito brasileiro, porque afasta as obsoletas regras de conflito de leis
previstas na Lei de Introdugédo as Normas do Direito Brasileiro e permite que
as partes moldem o processo de resolugdo de disputas de acordo com as
peculiaridades de cada contrato.

Outra referéncia que a Lei trouxe foi a execucao especifica da clausula
compromissoria. Ao redigir o art. 7°, o legislador rompeu com o previamente disposto
pelo Cédigo Civil de 1916, no tocante a inexigibilidade de duplo consentimento. Tal
dispositivo legitima a instituicdo da arbitragem, mesmo que uma das partes resista a
convencao arbitral validamente celebrada, hip6tese em que as partes comparecerao
em juizo para lavrar-se 0 compromisso arbitral.

Antigamente, mesmo que as partes convencionassem corretamente a escolha
pela arbitragem, a clausula arbitral, por si s, ndo era suficiente para que a lide fosse
submetida a jurisdicao privada. Quando ocorresse efetivamente o conflito, as partes
teriam que novamente consentir, tornando a clausula completamente ineficaz.

Assim, permitia que a parte mudasse de ideia quanto a arbitragem no momento de

21 SPERANDIO, Felipe Vollbrecht. Convencdo de Arbitragem. In: LEVY, Daniel; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (Coord.). Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Editora Thomson Reuters Brasil,
2018, p. 63.
122 SPERANDIO, Felipe Vollbrecht. Convengdo de Arbitragem. In: LEVY, Daniel; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (Coord.). Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Editora Thomson Reuters Brasil,
2018, p. 61.
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sua instauragao, conferindo ao instituto uma certa inseguranca juridica e inutilidade
do meio.

Inclusive, contemporaneamente, no caso de existir uma clausula arbitral e
ainda assim alguma das partes submeter a lide ao juizo estatal, tal processo devera
ser extinto sem resolucdo de mérito, muito embora tal decisdo nao possa ser tomada
de oficio, cabendo a outra parte arguir a existéncia da convencao arbitral, nos
termos do art. 41 da LArb.

Ainda, a Lei de Arbitragem também aplicou o principio da Kompetenz-
Kompetenz, traduzido literalmente para a lingua portuguesa como competéncia-
competéncia, velho conhecido do Direito Processual Civil, a via arbitral. O poder
conferido a convengédo arbitral foi tanto que em caso de duvidas acerca da
existéncia, validade ou eficacia da convencado de arbitragem, o art. 8°, paragrafo
unico da LArb, autorizou que a decisdo acerca de tais alegacdes fossem primeiro
levadas a decisdo do proprio arbitro.'?3

Deste modo, conclui-se que o arbitro, assim como o juiz na jurisdicao estatal,
também tem jurisdicdo — no caso, competéncia — para decidir acerca de sua prépria
jurisdicdo — ou seja, competéncia.'?*

Outra qualidade conferida pela LArb diz respeito a vedacao a homologacéao
judicial, visto que o Poder Judiciario em nenhum caso pode rediscutir o mérito da
sentenga proferida por um juizo arbitral, sendo ela totalmente exequivel ao término
do procedimento da arbitragem. Em seus arts. 18 e 31 equiparou-se o arbitro a um
juiz de fato e de direito, e no art. 18 equiparou-se a sentenca arbitral a sentenca
judiciaria, que constitui titulo executivo judicial e produz coisa julgada, inclusive
material.

Nessa mesma linha, os arts. 31 e 32 da Larb vedaram a possibilidade de
recorrer de uma sentenca arbitral a jurisdicdo estatal, pois, conforme dissertado
acima, ao formar coisa julgada material, 0 mérito ndo mais podera ser discutido em
qualquer outro processo. Em casos limitados, cabe a acao anulatéria de arbitragem,

tendo, no entanto, causas bem mais restritas do que as da acao rescis6ria comum.

128 | AMAS, Natalia Mizrahi. Introdugdo e principios aplicaveis a Arbitragem. In: LEVY, Daniel;
PEREIRA, Guilherme Setoguti J. (Coord.) Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Editora Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 49.
124 | AMAS, Natalia Mizrahi. Introdugdo e principios aplicaveis a Arbitragem. In: LEVY, Daniel;
PEREIRA, Guilherme Setoguti J. (Coord.) Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Editora Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 29
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3.3 VANTAGENS DA ARBITRAGEM

A arbitragem se apresenta ndo somente como um meio adequado de
resolucdo de conflitos, mas traz também inimeros outros beneficios aos seus
jurisdicionados, a comegar pela celeridade'®. Diante do quanto exposto, resta ébvio
gue essa é a sua vantagem mais marcante em relacdo ao processo judicial.

O instituto arbitral conta com todas as particularidades necessarias para que
seus processos sejam concluidos em tempo razoavel. Inclusive, a prépria LArb, em
seu art. 23, determina que na omissdo das partes quanto a estipulacdo de prazo
para conclusao do procedimento arbitral, “o prazo legal para a apresentagdo da
sentencga é de seis meses, contados da instituicdo da arbitragem ou substituicdo do
arbitro”.

Muito embora na pratica a realidade nao seja de conclusdo do procedimento
em seis meses, a média de duracdo da arbitragem nao esta tdo longe assim.
Consoante ensinado por Selma Ferreira Lemes'?6, que atuou na Comissao Relatora
do Anteprojeto da Lei de Arbitragem, “é possivel ter uma arbitragem processada de
oito meses a um ano e meio”, tempo que decisivamente é muito aguém a média
duracao de um processo judiciario.

Ja de acordo com Marcelo Ricardo Escobar, o tempo médio de duracdo do
processo arbitral é de 18 (dezoito) meses, o0 que representa 5,5 vezes menos do que
a duracdo média de um processo judicial tramitando nas Varas Federais'?’.

Nao obstante a agilidade seja a sua caracteristica mais acentuada, o
procedimento arbitral conta com diversas vantagens, a comecar pelos arbitros. A

125 Acerca do tema, leciona Fredie Didier Junior: “N&o existe um principio da celeridade. O processo
nao tem de ser rapido/célere: o processo deve demorar o tempo necessario e adequado a solugao do
caso submetido ao 6rgao jurisdicional. Bem pensadas as coisas, conquistou-se, ao longo da histéria,
um direito a demora na solugé@o dos conflitos. A partir do momento em que se reconhece a existéncia
de um direito fundamental ao devido processo, esta-se reconhecendo, implicitamente, o direito de
gue a solugdo do caso deve cumprir, necessariamente, uma série de atos obrigatérios, que compdem
o conteudo minimo desse direito. A exigéncia do contraditério, os direitos a produgao de provas e aos
recursos certamente atravancam a celeridade, mas sdo garantias que ndo podem ser
desconsideradas ou minimizadas. E preciso fazer o alerta, para evitar discursos autoritarios, que
pregam a celeridade como valor.” (DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 21 ed. Vol.
01. Salvador: Editora JusPodivm, 2019, p. 126.)

Curso de direito processual civil. 21a. ed. v. 1. Salvador: Jus Podivm, 2019. p. 126.

26 FERREIRA LEMES, Selma. Equidade e celeridade: Advogado deve abandonar Processo Civil na
Arbitragem. Revista Consultor Juridico. 12 maio. 2013. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2013-mai-12/entrevista-selma-lemes-advogada-professora-especialista-
arbitragem. Acesso em: 18 maio. 2020.

127 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem tributaria no Brasil. Sao Paulo: Aimedina, 2017. p. 66.
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arbitragem permite que as partes litigantes escolham os &arbitros que estarao
investidos para julgar a lide. Assim, a op¢ao de escolha permite que as partes optem
por arbitros especialistas ou com amplo conhecimento a respeito da matéria
conflitante.

Inclusive, é também por essa razdo que o processo arbitral, via de regra, nao
admite recurso, considerando que se as partes escolhem o arbitro, pressupde-se
que assim o fizeram por ser este o mais capacitado para dirimir o litigio e, portanto,
uma decisdo por ele proferida seria a mais adequada para solucionar a
controvérsia.'?®

Além disso, os numeros indicam que a sentenca arbitral € cumprida pela parte
sucumbente com uma maior espontaneidade do que a sentenca estatal, uma vez
que as partes ficam mais propensas a respeitarem uma sentenca que foi por elas
encomendada’?® do que imposta, colaborando, assim, para que a arbitragem seja
um instituto mais eficaz do que o processo judicial.’®

Neste sentido, acertadamente se posiciona Candido Rangel Dinamarco'3:

Abrem-se os olhos agora, todavia, para essas modalidades de solugcdes
nao-jurisdicionais dos conflitos, tratadas como meios alternativos de
pacificagao social. Vai ganhando corpo a consciéncia de que, se o que
importa é pacificar, torna-se irrelevante que a pacificagao venha por obra do
Estado ou por outros meios, desde que eficientes. Por outro lado, cresce
também a percepcdo de que o Estado tem falhado muito na sua missao
pacificadora, que ele tenta realizar mediante o exercicio da jurisdigao.

Um arbitro especialista ndo s6 tem maior capacidade para proferir uma
decisdo completa e de qualidade, mas também pode provocar economia de tempo e
esforco para as partes, uma vez que seu know-how prévio a respeito do objeto da
disputa pode inclusive permitir que as partes realizem menores esclarecimentos do
que teriam que explicar para um juiz togado.

Além da flexibilidade quanto a selecdo do julgador, a arbitragem também

oportuniza que os contendentes escolham um foro neutro quanto ao local de

128 Nesse sentido, ensina Francisco José Cahali que: “Uma eventual instancia recursal (possivel em
tese de ser pactuada, como se vera), pode acabar sendo muito custosa as partes (em tempo e
valores), sem qualquer necessidade aparente, na medida em que se admite, como visto, desde o
inicio do procedimento a escolha de colegiado arbitral.” (CAHALI, Francisco José. Curso de
Arbitragem: mediacao, conciliacdo, resolugdo CNJ n? 125/2010. 6 ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017.)

129 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediagdo, conciliagdo, resolugdo CNJ n°
125/2010. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 121.

130 GARCEZ, José Maria Rossani. Negociagcao — ADRS — Mediacao — Conciliacao — Arbitragem. 2
ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 76.

131 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de Direito Processual Civil. 6 ed. Vol. 01. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2009, p. 31-32.
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execucao do contrato e os seus respectivos domicilios, bem como determinem qual
lei devera ser aplicada.

De forma dissidente ao processo judicial, no qual vige a indisponibilidade do
procedimento?, o art. 21 da Larb possibilita que as partes escolham qual o
procedimento que sera seguido dentre trés opcdes ofertadas: a) a criagdo de um
procedimento préprio para a solugdo da contenda; b) a submissao as regras de uma
entidade especializada ou 6rgao institucional; e ¢) deixar a cargo do tribunal arbitral
ou arbitro Unico a regulacao do procedimento.

Nao pode-se olvidar, contudo, que a flexibilidade do procedimento permitida
pela arbitragem encontra limite no ordenamento juridico patrio, visto que as
garantias constitucionais ao devido processo legal ndo poderao ser dispostas pelos
contendentes e o0s principios da isonomia, imparcialidade do arbitro e livre
convencimento, contraditrio e ampla defesa dever&o ser respeitados. 33

Ainda em relagcdo aos beneficios ofertados pelo procedimento arbitral,

lecionam Paulo Furtado e Uadi Lammégo Bulos'34:

O juizo arbitral encarta-se nesse contexto, porque o seu uso, a principio,
poderd evitar desgastes pela demora da solugdo dos litigios, o que muitas
vezes provoca um desestimulo para aqueles que pretendem ter uma
resposta do Judicidrio. Outrossim, a razdo primordial e precipua de sua
adocao deriva do fato de que nele sdo abandonadas solenidades formais,
langando-se méao do expediente da equidade e da livre escolha da lei a ser
aplicada pelo arbitro. Ademais, o proprio carater neutral da figura do arbitro
que é designado, livremente, pelas partes, garantindo a imparcialidade e
mais justica nas decisoes.

Como bem preceitua José Maria Rossani Garcez, o procedimento arbitral é
dotado de autonomia e singularidade, muito em razao de ndo estarem submetidos
as pautas e expedientes de cartérios, féruns e tribunais. 3%

Por fim, cumpre ainda consignar a confidencialidade do processo arbitral em
contrapartida a publicidade do processo judicial, tendo em vista que o sigilo que
abrange os seus atos impede a divulgacao de documentos e fatos relevantes ao
litigio, algo que dificilmente ocorre na justica estatal, ainda que em segredo de

justica.

132 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 28 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012. p. 358.

138 SOARES, Tamirames de Almeida Damaésio. As vantagens e desvantagens do procedimento
arbitral e o limite minimo da publicidade nas controvérsias que envolvem a Administragdo Publica.
Revista de Direito Administrativo e Gestao Publica, vol. 02, n. 01, jan./jun. 2016, p. 37-55.

134 FURTADO, Paulo; BULOS, Uadi Lammégo. Lei da Arbitragem Comentada (Breves
comentarios a Lei n.9.307, de 23-09-1996). Sao Paulo: Editora Saraiva, 1997, p. 12.

135 GARCEZ, José Maria Rossani. Negociacao — ADRS — Mediacao — Conciliacao — Arbitragem. 2
ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 76.
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Assim, principalmente quanto a contendas familiares, nas quais sdo expostos
diversos detalhes das vidas particulares dos litigantes, a arbitragem surge como uma
opcdo de solucdo de conflto que permite a preservacdo da intimidade dos
contendentes.

Nesse sentido, dispbe Figueira Junior que:

a discricdo e o sigilo dos atos processuais e do julgamento propriamente
dito importam em outra vantagem, a medida que as partes permanecem a
cémodo durante todo o processo e, em especial, para a produgado de
provas, 0 que nao raras vezes viabiliza a consecugdo de um acordo. 36

Em razao dos beneficios acima expostos, o presente estudo visa examinar a
possibilidade de utilizacdo da via arbitral para solucionar litigios oriundos de pactos
antenupciais, permitindo aos nubentes um meio mais célere e acertado de solugao

de controvérsias, diante da ineficiéncia do Estado-juiz.
3.4 DESVANTAGENS DA ARBITRAGEM

Em que pese a doutrina aponte pouquissimas desvantagens do instituto da
arbitragem, especialmente se comparadas as numerosas vantagens que lhe sao
atribuidas, ndo se pode ignorar o custo do procedimento arbitral e a falta de
precedentes.

Quanto ao montante necessario para movimentar um procedimento arbitral,
resta assentado no Art. 27. da Lei 9.307/96 que a sentenca arbitral resolvera a
responsabilidade das partes acerca das custas e despesas com a arbitragem e, caso
aplicavel, decidira também a respeito de verba oriunda de litigancia de ma-fé.

E preciso lembrar, contudo, que diante do carater do instituto arbitral, as
partes também tém liberdade para dispor sobre tal matéria na convencdo de
arbitragem, a qual devera ser respeitada quando proferida a sentenca arbitral.

Dentre os custos da arbitragem, encontram-se a taxa de administracdo do
tribunal e os honorarios devidos aos arbitros, bem como eventuais despesas a
exemplo de verbas sucumbenciais e diligéncias.

Conforme informado pela Camara de Comércio Brasil Canada (“CAM-
CCBC”)'¥, cujos dados estatisticos foram atualizados até a data-base de dezembro

136 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, jurisdicdo e execucdo: andlise critica da Lei n®
9.307, de 23.09.1996. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 103.

137 CAMARA DE COMERCIO BRASIL-CANADA. Estatisticas gerais.  Disponivel em:
<https://ccbc.org.br/cam-ccbe-centro-arbitragem-mediacao/sobre-cam-ccbc/estatisticas-gerais/.
Acesso em: 14 jun. 2020.
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de 2018, os montantes referentes a disputas via arbitragem totalizam mais de R$ 75
bilhdes e, desse valor, R$ 62 bilhdes correspondem apenas aos procedimentos
instaurados nos udltimos 5 anos. Isso se da principalmente porque dos 981
procedimentos arbitrais instaurados na histéria do CAM-CCBC, mais de 50% dos
casos foram recebidos no periodo compreendido entre 2014 e 2018.

Os valores anuais em disputa nos procedimentos arbitrais poderao ser
visualizados na tabela abaixo:

ANO Valor em Disputa nos procedimentos arbitrais iniciados no periodo
2014 RS 8.622.669.219,22
2015 RS 10.650.983.900,13
2016 RS 17.322.615.328,40
2017 RS 14.419.627.654,77
2018 RS 10.902.588.476,14

Conforme visto acima, os elevados custos com a arbitragem costumam
decorrer da utilizacdo de entidades arbitrais, a exemplo da CAM-CCBC, tendo em
vista que as partes litigantes ndo tém hoje uma cultura de instituicdo de arbitro unico,
desvinculado de camaras e tribunais arbitrais, o que, por ébvio, reduziria o custo de
instauracdo de um procedimento arbitral.

Malgrado sejam altos os custos da arbitragem, devem ser sopesadas a
eficiéncia e a onerosidade excessiva do Poder Judiciario, principalmente em
decorréncia das perdas econbmicas e desgastes emocionais suportados pelas
partes contendentes em fungdo da morosidade da justica.

Além disso, ndo se pode olvidar que os processos judiciais também geram
diversos gastos para os litigantes, como custas iniciais, honorarios periciais,
advocaticios, sucumbenciais etc. e que, embora se apresente preliminarmente como
uma alternativa de solucao de conflitos mais econémica, podera ser mais custosa as
partes no longo prazo, tanto em razao da lentidao deciséria quanto pelo proprio teor
das decisdes que muitas vezes deixam de ser proferidas por um juizo especializado.

No que tange a falta de precedentes, conquanto seja a confidencialidade uma
das caracteristicas do procedimento arbitral anteriormente apontada como beneficio,
ha ainda um outro lado que devera ser analisado. O seu aspecto sigiloso cria
impasses para utilizacdo de situacdes passadas como base e fundamento para
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outros casos similares, dificultando, assim, o0 acesso a precedentes consoante
ocorre na jurisprudéncia da justica estatal.

A falta de precedente pode causar uma falsa sensacdo de insegurancga
juridica; entretanto, restou claro que o instituto garante as partes os meios
suficientes para alcancarem uma decisdo confiavel, visto que o arbitro ou tribunal
escolhido em tese teria plena capacidade e competéncia para decidir de forma mais
acertada do que até mesmo um juiz que tenha a sua disposicdo uma gama de
precedentes.

Com efeito, entende-se que os beneficios oferecidos pela via arbitral superam
as suas desvantagens no sopesamento, especialmente no tocante a contendas
familiares, nas quais tempo e eficiéncia sao fortes atrativos para a escolha do
instituto arbitral pelas partes.

3.5 ARBITRABILIDADE

Ante as premissas supra explanadas, especialmente quanto ao
reconhecimento e caracteristicas do instituto arbitral, serdo analisadas quais as
exigéncias impostas a sua utilizacao, para que posteriormente se faca possivel
verificar a validade da clausula compromisséria inserida em uma convencao
antenupcial.

Para que o conflito seja passivel de ser submetido a via arbitral é preciso
entender se o0 meio de solucédo foi escolhido de maneira apropriada, por meio de
uma convencao arbitral valida.'3®

Como bem preceitua Cesar Pereira, sendo a arbitragem resultado de “uma
opcao livre das partes de atribuirem a julgadores nao estatais decisao final sobre o
seu litigio, é de se esperar que o ordenamento estabeleca limites para essa
opgao”.139

O filtro que separa quais demandas sao arbitraveis e quais ndo podem ser
submetidas ao juizo arbitral € chamado de arbitrabilidade, cuja condicdo é

138 PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Arbitrabilidade. /n: Manual de Arbitragem para Advogados.
Brasilia: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, 2017, p. 48.
139 PEREIRA, Cesar A. Guimardes. Arbitrabilidade. /n: Manual de Arbitragem para Advogados.
Brasilia: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, 2017, p. 48.
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indispensavel e inafastavel para que um conflito seja submetido a via arbitral.!4
Assim, delinear a arbitrabilidade se relaciona com identificar se determinado cenario
€ dotado de possibilidade juridica de arbitragem, ressaltando que tal limitacado nao
resulta da autonomia privada das partes, mas sim do ordenamento juridico
brasileiro.#!

Embora seja passivel de resolugdo pela via judicial todo e qualquer litigio,
apenas demandas selecionadas poderdao ser resolvidas pela via arbitral, existindo
uma condicdo necessaria para que possa ser utilizado esse meio alternativo de
resolucdo de conflitos.4?

Portanto, mesmo que seja uma faculdade as Partes a escolha da arbitragem,
quais contendas serdo passiveis dessa tutela jurisdicional alternativa ndo podem ser
escolhidas com base na autonomia privada e consensualismo.

Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco'#® defende que:

a arbitrabilidade nao é objetiva nem subjetiva. Falar em arbitrabilidade é
falar na suscetibilidade de dado conflito a solugao arbitral, e nada mais. O
que ha de objetivo e subjetivo sdo as causas excludentes da arbitrabilidade,
de modo que, ocorrendo uma delas, o conflito deixa de ser arbitravel ainda
quando a outra ndo ocorra. Se falta a chamada arbitrabilidade objetiva, isso
basta para que o conflito ndo seja arbitrdvel. Se faltar a arbitrabilidade
subjetiva da-se 0 mesmo.(...) Vendo as coisas dessa maneira, 0 que se
percebe é uma delimitagdo objetiva e uma delimitagdo subjetiva da
arbitrabilidade, de modo que um conflito s6 sera arbitravel quando estiver
cumulativamente contido no ambito de uma e de outra.

Os limites objetivos impostos pelo ordenamento juridico delimitam quais sao
os litigios que podem ser submetidos a arbitragem, ao tempo em que os limites
subjetivos balizam quem sdo os sujeitos capazes de contratar a arbitragem.

A arbitrabilidade, portanto, representa o requisito que deve ser preenchido
para que ocorra um procedimento arbitral e € disciplinado pelo caput do art. 12 da Lei
de Arbitragem, nos seguintes termos: “As pessoas capazes de contratar poderao
valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais

disponiveis. ”

140 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 119.

141 PE%EIRA, Cesar A. Guimaraes. Arbitrabilidade. /n: Manual de Arbitragem para Advogados.
Brasilia: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, 2017, p. 49.

142 FINKELSTEIN, Claudio. A questdo da arbitralidade. Revista Brasileira de Arbitragem, n. 13,
jan./mar. 2007, p. 24.

143 DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2013. p. 76.
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A partir dessa construcdo material, entende-se que se tratando de sujeito
incapaz e de direitos que ndo sejam exclusivamente patrimoniais ou que sejam

indisponiveis, as Partes ndo poderao fazer jus a faculdade da arbitragem.

3.5.1 Requisitos Objetivos

Como pode ser extraido da parte final do texto de lei transcrito linhas acima, a
arbitrabilidade objetiva se funda no pressuposto de que apenas um direito que seja
tanto patrimonial quanto disponivel podera ser submetido ao juizo arbitral.'44

Sobre o conceito de direitos patrimoniais disponiveis afianca Carlos Alberto

Carmonat4s:

Diz-se que um direito é disponivel quando ele pode ser ou nao exercido
livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente impondo o
cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato
praticado com sua infringéncia. Assim, séo disponiveis (do latim disponere,
dispor, pb6r em varios lugares, regular) aqueles bens que podem ser
livremente alienados ou negociados, por encontrarem-se desembaragados,
tendo a alienante plena capacidade juridica para tanto.

Denota-se, logo, que a arbitrabilidade objetiva funda-se na observancia a dois
requisitos cumulativos, quais sejam: a patrimonialidade e a disponibilidade.

Quanto a patrimonialidade nao existem grandes discussdes, sendo pacificado
que direitos cujos resultados podem ser convertidos em pecunia'#® serdo
patrimoniais e desde que respeitado o ambito dos direitos da personalidade.
Inclusive, resta assentada a arbitrabilidade até mesmo de contendas sobre
indenizagdes decorrentes de danos extrapatrimoniais, tendo em vista que podem ser
redutiveis a dinheiro.

Nao bastando serem esses direitos apenas patrimoniais, conforme a
literalidade da norma, também precisam ser disponiveis, ou seja, passiveis de
cessdo, a titulo gratuito ou oneroso, sem quaisquer limitagoes, pelo seu titular.'4’

Ha minoritariamente quem defenda, no entanto, a derrogacao do requisito de
disponibilidade imposto pelo sistema de arbitrabilidade da Lei n® 9.307/96 com a

44 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista Trimestral de Direito
Publico, n. 32, 2000, p. 20.

145 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n? 9.307/96. 3 ed. Sao
Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 38.

146 CORDEIRO, Ant6énio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués: parte geral. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 103.

Tratado de direito civil portugués — parte geral. Coimbra: Almedina, 1999. T. I., p. 103.

147 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 139.
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entrada em vigor do Cddigo Civil em 11 de janeiro de 2003'“8, tendo em vista a
redacao trazida pelo seu art. 852: “E vedado compromisso para solucédo de questdes
de estado, de direito pessoal de familia e de outras que nao tenham carater
estritamente patrimonial.”14®

A partir de uma andlise literal do dispositivo, a duavida hermeneuticamente
suscitada é em relacdo ao compromisso arbitral firmado apds a criacdo do vinculo
obrigacional, considerando que aparentemente estariam mantidos os critérios de
arbitrabilidade definidos na LArb no tocante a clausula compromisséria, uma vez que
a norma concerne ao sistema geral.

Ricci’®, renomado doutrinador italiano, seguido pelo professor brasileiro
Bernardo Lima'', entende que o surgimento posterior do Codigo Civil esvaziou a
arbitrabilidade anteriormente aplicada ao compromisso arbitral e passou a permitir a
sujeicao de objeto indisponivel ao instituto arbitral.

A despeito de tal posicionamento, entende-que o entendimento majoritario
merece guarida, principalmente porque a legislacdo que reformou a LArb
posteriormente a entrada em vigéncia do Codigo Civil, qual seja, a Lei n®
13.129/2015, conservou o0s requisitos objetivos originalmente estabelecidos
irretocados e, por conseguinte, a disponibilidade da matéria arbitravel.

Sobre o assunto, Carmona'®? dispde que estdo excluidas da esfera de
disponibilidade:

[...] as questdes relativas ao direito de familia — e em especial ao estado das
pessoas (filiagdo, patrio poder, casamento, alimentos) — aquelas atinentes
ao direito de sucessao, as que tém por objetivo as coisas fora do comércio,
as obrigacdes naturais, as relativas ao direito penal, entre tantas outras, ja
que ficam estas matérias todas fora dos limites em que pode atuar a
autonomia da vontade dos contendentes.

Desse modo, pode-se perceber que matérias relacionadas a direitos da

personalidade ou referentes ao estado da pessoa, bem como as questdes

148 RICCI, Edoardo Flavio. Desnecessaria conexao entre disponibilidade do objeto e admissibilidade
de arbitragem: reflexdes evolutivas. In: LEMES, Selma Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto;
MARTINS, Pedro Batista. Arbitragem. Sao Paulo: Editora Atlas, 2007, p. 441.

149 Art. 853. Admite-se nos contratos a clausula compromisséria, para resolver divergéncias mediante
juizo arbitral, na forma estabelecida em lei especial. (BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o Cdédigo Civil. Brasilia, DF. 10 jan. 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 10 dez. 2020.)

150 RICCI, Edoardo Flavio. Desnecessaria conexao entre disponibilidade do objeto e admissibilidade
de arbitragem: reflexdes evolutivas. In: LEMES, Selma Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto;
MARTINS, Pedro Batista. Arbitragem. Sao Paulo: Editora Atlas, 2007, p. 441.

151 LIMA, Bernardo. A arbitralidade do dano ambiental. CARMONA, Carlos Alberto (Coord.) Colecao
Atlas de Arbitragem. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 115.

152 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n? 9.307/96. 3 ed. Sao
Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 38.
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relacionadas a seara penal, ndo sao dotadas de arbitrabilidade, o que torna
perceptivel as limitacdes da via arbitral. Contudo, os efeitos patrimoniais desses
mesmos direitos indisponiveis podem ser passiveis de resolucao pelo juizo arbitral, a
exemplo da partilha de bens entre os conjuges e da apuracédo do dano ex delicto.'53

3.5.2 Requisito Subjetivo

O requisito subjetivo da arbitrabilidade, denominado de arbitrabilidade
subjetiva pela doutrina majoritaria, diz respeito a primeira parte do caput do art. 1° da
LArb ao expressar que as “pessoas capazes de contratar” poderdo valer-se do juizo
arbitral como meio para a resolucdo de conflitos. Entende-se por pessoas capazes
0s sujeitos dotados de capacidade de direito e capacidade de fato.

A capacidade de direito € aquela estabelecida no art. 1° do CC/2002, a qual
se verifica quando adquirida a personalidade juridica, pelo qual toda pessoa passa a
ser capaz de direitos e obrigacdes.

Ja a capacidade de fato, esta relacionada a capacidade que o individuo
possui para exercer o seu direito, e nesse sentido a lei elenca restrigbes, quais
sejam as referentes aos absolutamente e relativamente incapazes, previstos nos
Arts. 3% e 4° do CC/2002. Nos referidos casos, para que exercam o seu direito,
estarao condicionados a assisténcia ou representacao, conforme o caso concreto.

A aptiddo das partes para realizacdo de certos atos voltados para a
arbitragem nao esta disposta apenas no conceito genérico estipulado pelo art. 1% do
Cédigo Civil/’2002 que determina que “toda pessoa € capaz de direitos e deveres na
ordem civil”, tratando da capacidade de, a partir da personalidade, adquirir direitos e
contrair deveres na vida civil.'» Além dessa aptiddo universal, Cesar Pereira'®®
também conceitua a capacidade arbitral, visto que para ele os sujeitos capazes de
“obrigar-se por meio de contrato” sdo dotados de arbitrabilidade subjetiva.

158 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 139.

154 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. Vol. 01. 32
ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2015, p. 153.

155 PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Arbitrabilidade. /n: Manual de Arbitragem para Advogados.
Brasilia: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, 2017, p. 48.
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De acordo com posicionamento de Francisco José Cahali'%6, ndo obstante a
convengao arbitral poder ser firmada por menor relativamente incapaz, se assistido
pelos pais, por exemplo, os direitos de menores relativamente incapazes por si s6 ja
sao indisponiveis, ndao cumprindo, portanto, a condicdo necessaria para ser
arbitravel.

Corrobora com esse entendimento Carlos Alberto Carmona'®” ao afirmar que
como a instituicao de arbitragem infere que os direitos sejam disponiveis, nao seriam
dotados de arbitrabilidade subjetiva os representantes ou assistentes que tenham
apenas poderes de administragdo, assim como 0s sujeitos incapazes,
independentemente de representacao ou assisténcia.

Em contrapartida aos doutrinadores previamente citados, Luiz Anténio
Scavone Junior'%8 prescreve que, em sendo assistidos ou representados os sujeitos
incapazes e, desde que o0 objeto da demanda se funde em matéria de direito
patrimonial disponivel, estes poderiam submeter os seus litigios a tutela arbitral.
Entdo, considerando que os assistentes e representantes tém autorizacao para a
pratica de atos de mera administragdo do patriménio de seus assistidos e/ou
representados, quaisquer contratos que estejam dentro dos limites precitados
poderiam compreender clausula compromisséria.

Portanto, percebe-se que existem questdes controversas quanto aos litigios
arbitraveis, principalmente no tocante a delimitacdo de sujeito capaz e do
entendimento do conceito de disponibilidade de direitos que culminam nas situacdes
dotadas de arbitrabilidade.

156 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 138.

157 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. 3 ed. Sao
Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 37.

158 SCAVONE Jr, Luiz Anténio. Manual de Arbitragem: mediacdo e conciliagdo. 7 ed. Sdo Paulo:
Editora Forense, 2016, p. 21.
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4 ANALISE DA POSSIBILIDADE DE INSERGAO DE CLAUSULA
COMPROMISSORIA EM PACTO ANTENUPCIAL E A ARBITRABILIDADE DOS
LITIGIOS FAMILIARES NO DIREITO BRASILEIRO

Estabelecida a linha teérica de quais litigios sdo arbitraveis e quem séao os
sujeitos capazes de submeter conflitos a via arbitral, importante analisar se a
arbitragem pode ser utilizada como meio de resolucdo de disputas familiares, a fim
de identificar qual o ponto de convergéncia entre as matérias que podem estar
contidas no pacto antenupcial e quais dessas sdo arbitraveis, bem como a
possibilidade de insercdo de clausula compromissoéria que estipule quais eventuais

contendas entre o casal deverao ser dirimidas pelo juizo arbitral.

4.1 A UTILIDADE DA TUTELA ARBITRAL NOS LITIGIOS FAMILIARES

E certo que embora ainda incomum, a arbitragem apresenta-se como um
instituto proveitoso e célere para a resolugdo de demandas decorrentes de
dissolucdo do casamento. Conforme j& visto, enquanto meio alternativo a
morosidade do Poder Judiciario, a arbitragem possibilita que seus interessados
cheguem a definicao de litigios em menos tempo e por meio de 6rgaos jurisdicionais
especializados.!%®

Especialmente em relagdo as contendas familiares, a celeridade é de extrema
importancia para que as partes litigantes ndo sejam submetidas a um desgaste
emocional ainda maior do que o naturalmente suportado nessas situag¢des. Diante
da lentiddo da via judicial, o litigio se torna excessivamente cansativo e custoso,
capaz de prejudicar até mesmo a produtividade no trabalho e os filhos frutos da
relacdo dissolvida, que direta ou indiretamente suportam a angustia e decepcgao
oriundos do conflito. 160

Além dos fatores psiquicos e emocionais, a lentiddo do Poder Judiciario
também acarreta em lesbes de origem patrimonial, visto que, enquanto a acéao

judicial tramita, os ativos financeiros, moveis e imdveis, ficam indisponiveis as

189 CAHALI, Francisco José. Contrato de convivéncia na unido estavel. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2002, p. 250.
160 CAHALI, Francisco José. Contrato de convivéncia na unido estavel. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2002, p. 250.
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partes, sofrendo a desmedida depreciacdo dos respectivos valores em funcdo do
tempo prolongado. '8

Ressalte-se ainda que diante da quantidade assombrosa de processos que
estdo sob a responsabilidade de cada magistrado, estes ndo sdo capazes de
destinar o tempo adequado a analise das minuciosas € sensiveis questdes
familiares. Por outro lado, o arbitro tem maior disponibilidade de tempo e preparo,
visto ser especializado para a matéria que ira julgar, dedicando uma maior atencao
ao conflito e as partes.'6?

42 ANALISE SOBRE A COMPATIBILIDADE ENTRE A CLAUSULA
COMPROMISSORIA E O CONTEUDO DO PACTO ANTENUPCIAL

Como visto, a clausula compromisséria € uma espécie de convencado de
arbitragem que possibilita que as partes estipulem que eventuais conflitos sejam
dirimidos por meio do juizo arbitral, assim o fazendo no pleno exercicio de suas
vontades e autonomia privada, devendo sempre ocorrer em comum acordo, livre e
voluntariamente.

Diferentemente do compromisso arbitral - a outra espécie que integra o
género da convencao arbitral -, a clausula compromisséria é contida em um contrato
ou seu adendo e tem natureza preventiva, visto que as partes determinam a
utilizacao da arbitragem antes de qualquer sinal de conflito.

Na mesma linha e diante do conceito disposto nos arts. 3° e 4° da LArb,
entende-se, pois, que a convencao arbitral € uma fonte de obrigacbes de cunho
contratual, considerando que trata-se de “modalidade peculiar de contrato que foge
a tradicional normatividade a que se sujeitam os contratos em geral”'3,

De qualquer modo, é inequivoca a imprescindibilidade da declaracao
expressa de manifestacao de vontade pelas partes para a arbitragem, uma vez que,

diante do carater contratual do instituto arbitral, faz-se obrigatéria a assinatura de

161 CAHALI, Francisco José. Contrato de convivéncia na unido estavel. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2002, p. 250.
162 CAHALI, Francisco José. Contrato de convivéncia na unido estavel. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2002, p. 250.
163 MARTINS, Pedro Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2008, p. 62.
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convencao de arbitragem para que possa ser verificada a pretensdo dos envolvidos,

como bem preceitua Carmona'64:

A convencao arbitral, que produz efeitos contundentes, tem como
contrapartida que demonstrar cabal, clara e inequivoca vontade dos
contratantes de entregar a solugao de litigio (atual ou futuro, ndo importa) a
solugao de arbitros. O efeito severo de afastar a jurisdicdo do estado néo
pode ser deduzido, imaginado, intuido ou estendido. O consentimento dos
interessados é essencial.

Vale ressaltar que, apesar de contida em um instrumento contratual, a
clausula compromisséria € autbnoma quanto a relagcéao juridica a que se vincula,
razdo pela qual eventual nulidade do contrato em que estiver inserta nao
necessariamente implicard na sua nulidade, cabendo ao arbitro a verificagdo da
existéncia, validade e eficacia da convengio.'6

Por ser anterior ao surgimento da contenda, a clausula visa garantir a aptidao
de submissao ao juizo arbitral assim que eminente a existéncia de um conflito entre
as partes convencionadas, evitando, pois, que a questdao quanto ao procedimento a
ser adotado para solucao de litigio seja motivo para novos desentendimentos.

Assim, disserta José Emilio Nunes Pinto'®® que:

Nao resta a menor davida de que sera
sempre mais facil para as partes acordarem quanto a forma de instituicdo da
arbitragem e de seu processamento quando da negociagao do instrumento
contratual que regule as suas relacoes.
Surgida a controvérsia, as circunstancias em que a mesma venha a surgir
podem servir de empecilho para que se chegue ao consenso que, no limite,
obrigariam as partes a recorrer ao Judiciario, com flagrante desvantagem
para a continuidade de suas relagdes e celeridade na solugao pretendida.

Ao menos no carater preventivo, de logo ja pode-se perceber a aproximacao
entre a clausula compromisséria e o pacto antenupcial, visto que tratam-se de dois
institutos juridicos capazes de pré-determinar condigdes que regulem situacdes

futuras e incertas.

164 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n? 9.307/96. 3 ed. Sao
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166 PINTO, José Emilio Nunes. As vantagens da clausula compromisséria clara e precisa para a
conducgéo da arbitragem. Revista Ambito Juridico. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-14/as-vantagens-da-clausula-compromissoria-clara-e-
precisa-para-a-conducao-da-arbitragem/. Acesso em: 19 jun. 2020.
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Inclusive, se o pacto antenupcial surgiu no ordenamento juridico patrio
apenas como instrumento para definir meramente o regime de bens diferente do
regime legal a ser aplicado ao casamento a ser firmado pelos consortes, hoje nao
mais se pode questionar a sua importancia como meio de regulacao da vida futura
do casal que assim o deseja, ainda que limitado a matérias de cunho patrimonial, de
acordo com o entendimento majoritario da doutrina.

Assim, a fungdo atual do instituto é justamente atuar como facilitador da vida
do casal ap6s eventual dissolucao matrimonial, deixando estabelecido, enquanto as
partes ainda estdo em concordancia e em bons termos, condicoes e diretrizes que
possibilitardo que o fim do vinculo marital se dé de forma mais célere e objetivo.
Explica-se: quanto mais delimitadas as matérias passiveis de conflito e previstos os
seus efeitos, menos ha o que se discutir no momento de rompimento do vinculo.

Nao obstante o entendimento controverso da doutrina brasileira acerca de
qual espécie de negdcio juridico seria atribuida ao instrumento pacticio — seria um
contrato ou um negdcio juridico de direito de familia (?) -, conforme ja esposado em
capitulo proprio do presente trabalho, duvida ndo ha quanto ao seu carater de
negécio juridico e, portanto, tem a autonomia privada das partes estipulantes como
requisito essencial a sua validade.

Com efeito, apesar da liberdade conferida aqueles que pretendem contrair
ndpcias, esta ndo é e jamais podera ser absoluta, tendo em vista a existéncia de
limitacoes impostas pelo ordenamento juridico patrio, a comecar pela observancia as
disposicoes legais'®’, a moral, aos bons costumes, a ordem publica e a boa-fé, sob
pena de invalidade do ato.

Mas ndo apenas essas sado as limitacbes sofridas pela convengao
antenupcial, visto que saliente o debate doutrinario a respeito de quais matérias
poderiam estar contidas no instrumento: se apenas a disposicdo quanto a escolha
do regime de bens aplicado ao casamento, se questbes outras desde que
patrimoniais ou se englobaria até mesmo matérias de cunho pessoal e sentimental.

Como visto, prevalece atualmente o entendimento que defende a
possibilidade de versar sobre questdes além do regime de bens que balizara o
patriménio conjugal, desde que limitadas, contudo, a esfera patrimonial. A restricao

167 Art. 1655. E nula a convengdo ou clausula dela que contravenha disposicdo absoluta de lei.
(BRASIL. Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF. 10 jan. 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 10 dez. 2020.)
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do objeto Unica e exclusiva a escolha do regime de bens tornou-se hoje um
entendimento ultrapassado, considerando que surgiu juntamente com o pacto no
século passado.

Ha, ainda, os que defendam a extrapatrimonialidade do objeto do pacto
antenupcial, corrente doutrindria que vem ganhando forca no Direito Brasileiro,
considerando a interdisciplinariedade do Direito de Familia e a crescente mudanca
de paradigmas que por muito tempo foram adotados.

Ressalte-se, entretanto, que para a finalidade do presente estudo no ambito
da analise da possibilidade de insercdo de clausula compromisséria no instrumento
pacticio, desnecessario se faz adentrar nessa discussdo, vez que
independentemente de o pacto contemplar também matérias de cunho pessoal, a
arbitragem tem carater indubitavelmente patrimonial.

Inclusive, ébice ndo ha a clausulagdo de acordos de procedimentos pelos
nubentes, tendo em vista que nada mais é do que definir quais regras seriam as
adequadas as particularidades do casal. Assim, amparado no artigo 190 do NCPC, é
cabivel que os consortes disponham sobre regras procedimentais a serem aplicadas
em caso de um futuro litigio que surja de suas relagdes juridicas em sede de pacto
antenupcial.'68

Isto porque, dispbe a legislacdo em questdo que em se tratando de direitos
que admitem a autocomposicdo, € possivel estipular mudangas no procedimento
para adequa-lo as necessidades das partes.'®°

Acompanhando a evolucao e difusdo de meios alternativos de resolugédo de
conflitos no Direito Brasileiro e, principalmente internacional’”®, o Novo Codigo de

Processo Civil trouxe grandes inovacdées a matéria, valorizando sobremaneira a

168 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa
e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo. Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengdes
previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢édo
abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagdo de
vulnerabilidade. (BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF.
10 jan. 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 10
dez. 2020.)

169 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 10 ed. Rev.
e atuali. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 361.

170 A utilizacdo da arbitragem, no Brasil, esta recebendo, em progressdo geométrica, preferéncia de
varios estamentos sociais. As denominadas Cortes de Conciliagdo e Arbitragem, pela eficacia e
efetividade demonstrada em suas atividades considerando-se seus resultados, tém determinado a
criacdo de um novo panorama para a solucdo dos litigios. (DELGADO, José Augusto. A arbitragem
no Brasil: evolugéo histérica e conceitual. Revista de Direito Renovar, vol. 17, maio/ago. 2000, p.
01-24)
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desjudicializacao dos litigios e estabelecendo a solu¢do de contendas como basilar
a qualquer debate. Inclusive, os novos métodos abarcados detém tamanha
relevancia que devem as partes informar expressamente que nao aceitam as
audiéncias conciliatérias ou mediadoras. 1"

Nesse sentido, explica Leonardo Carneiro da Cunha'’2:

Ha, no novo Caodigo, uma valorizagdo do consenso e uma preocupagao em
criar no ambito do Judiciario um espaco nao apenas de julgamento, mas de
resolucdo de conflitos. Isso propicia um redimensionamento e
democratizacdo do préprio papel do Poder Judiciario e do modelo de
prestacdo jurisdicional pretendido. O distanciamento do julgador e o
formalismo tipico das audiéncias judiciais, nas quais as partes apenas
assistem ao desenrolar dos acontecimentos, falando apenas quando
diretamente questionadas em um interrogatério com o objetivo de obter sua
confissdo, sédo substituidos pelo debate franco e aberto, com uma figura que
pretende facilitar o didlogo: o mediador ou o conciliador.

No tocante as acdes familiares, o NCPC recomenda que os esfor¢os sejam
envidados para que ocorra a solugdo consensual da contenda, devendo recorrer o
juiz, inclusive, ao auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para
tanto. De tal maneira é que o juiz podera decidir pela suspensao do processo,
mediante requerimento das partes, durante o tempo em que se submetam a
atendimento multidisciplinar ou mediacéo extrajudicial’”s.

Ja em relagdo a arbitragem, ha muito disciplinada pela Lei n? 9.307/96 e
posteriormente pelas atualizagcdes incorporadas pela Lei n® 13.129/15, o NCPC a
formalizou como forma de jurisdicdo privada no direito brasileiro, por meio da
insercdo do §1° ao art. 3974 sendo as suas normas, inclusive, aplicadas
subsidiariamente ao instituto arbitral.

Assim, tecidas as consideracdes sobre a natureza juridica e finalidades da
cladusula compromisséria e do instrumento pacticio, bem como levando em
consideracdo o entendimento da corrente doutrinaria majoritaria quanto a

patrimonialidade do seu objeto e a autonomia privada das partes interessadas,

171 PEIXOTO, Fabiano Hartmann; IANELLI, Vivian Salom&o. Pacto antenupcial e a clausula de
arbitragem: limites e possibilidades. Revista Civilistica.com: revista eletrénica de Direito Civil, vol.
08, n. 02, 2019, p. 04. Disponivel em: https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/434. Acesso
em: 04 mar. 2020.

72 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécios juridicos processuais no Processo Civil Brasileiro.
Disponivel em:
https://www.academia.edu/10270224/Neg%C3%B3cios_jur%C3%ADdicos_processuais_no_processo
_civil_brasileiro. Acesso em: 19 jun. 2020.

178 GONGALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. 8 ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2017, p. 657. )

74 Art. 32 Nao se excluird da apreciacéo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 1° E permitida a
arbitragem, na forma da lei. (BRASIL. Lei n? 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo
Civil. Brasilia, DF. 16 mar. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 04 mar. 2020.)
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entende-se que o pacto pré-nupcial € instrumento habil para dispor sobre acordo de
procedimento, inclusive quanto a arbitragem, sendo valida a convencao arbitral
inserida dentro do pacto antenupcial.

Nesse sentido, Cahali'’® defende a possibilidade de as partes utilizarem a
clausula compromisséria no pacto antenupcial “para regular futura disputa
concernente a interesses patrimoniais e disponiveis dos cbnjuges”, bem como por
extensao aos contratos de convivéncia de unido estavel, até mesmo no caso da
unido homoafetiva, ou poderdo valer-se do compromisso arbitral quando do
rompimento do vinculo. Quanto a unido homoafetiva, o mesmo autor apenas ressalta
que primeiro ocorra o reconhecimento judicial de tal estado.

Uma vez estabelecida a possibilidade de clausulacdo de convencao arbitral
no pacto antenupcial pelos nubentes, passa-se a analisar quais os litigios familiares
arbitraveis que poderdo estar contidos no instrumento pacticio e expressos na

clausula compromissoria.

4.3 ARBITRABILIDADE DOS LITIGIOS FAMILIARES NO DIREITO
ESTADUNIDENSE E JAPONES

Antes de analisar qual a posicao adotada pelo ordenamento juridico patrio
quanto ao uso da arbitragem no direito de familia, imperativo expor como o direito
arbitral estrangeiro trata a questdo em comento, conferindo ao instituto uma visao
holistica e trazendo embasamento a conclusdao que sera adotada pelo presente
trabalho.

E importante destacar que as matérias familiares variam conforme as
concepgdes relacionadas aos diferentes povos e culturas mundo afora. Na maioria
dos paises, contudo, matérias de direito de familia sdo de competéncia da esfera
civil e devem ser judicializadas, considerando que geralmente carecem de

acompanhamento do Estado e suas instituicdes'”®.

175 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 5 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 433.

176 DUTRA, Maristela Aparecida. Arbitragem para solucéo de conflitos no direito de familia. Tese
(Doutorado em Direito). Programa de P6s-Graduagéao em Direito, Pontificia Universidade de Sao
Paulo, Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2018, p. 138.
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4.3.1 Estados Unidos

Inicialmente, cumpre lembrar que a organizacéo federativa pautada na
independéncia dos estados adotada pelos Estados Unidos implica em uma
pluralidade de ordenamentos juridicos existentes no Direito Estadunidense, razao
pela qual o mesmo tema pode encontrar diversos tratamentos no mesmo pais. Em
relacdo a arbitragem familiar, a tendéncia estadunidense € aceitar que litigios
familiares sejam amplamente submetidos a jurisdicao arbitral.

Nesse passo, o diploma normativo adotado no estado de Nova Jersey merece
destaque. Isto porque com a entrada em vigor de versdo modificada do Uniform
Arbitration Act de 2000 em 2003, a arbitragem passou a ser aplicavel as matérias
familiares.

Alias, a sentenca arbitral proferida pela Suprema Corte de Nova Jersey detém
forca executiva, sendo totalmente compativel com a cultura estadunidense e a ampla
utilizacao da arbitragem pelos seus jurisdicionados.

NZ&o a toa, leciona Sandra Regina Vilela'"’:

Nos EUA a arbitragem pode ser instituida em questdées que envolvam direito
disponivel e é utilizada em larga escala nas separagées e divorcio. A razao
do grande crescimento da utilizagdo da arbitragem nos EUA reside no fato
de que neste pais existe um grande numero de camaras arbitrais
especializadas em direito de familia, o que leva ao término do conflito com
mais celeridade que as vias judiciais, com uma boa qualidade de decisdes.

Ademais, em matéria de solucdo de litigios familiares, o Texas tem sido
referéncia desde a promulgacédo do Texas Alternative Dispute Resolution Procedures
Act em 1987, utilizando vastamente a arbitragem para dirimir contendas oriundas do
direito de familia, sendo tal conduta inclusive incentivada pelo governo.

Nesse sentido, o Texas Family Code'”® dispde que:

A party to a proceeding under Title | (spouses and property) and Title 5
(parent and child) of the Texas Family Code must include the following

77 VILELA, Sandra Regina. Meios alternativos de resolucao de conflitos: arbitragem, mediacao e
juizado especial. P. 06.

178 O processo nos termos do Titulo | (conjuges e propriedade) e Titulo 5 (pai e filho) do Cédigo da
Familia do Texas deve incluir a seguinte declaragdo em negrito tipo de folha de rosto ou letras
mailsculas ou ser sublinhado no primeiro escrito pela parte: "Estou ciente de que é a politica do
Estado do Texas promover a transacdo e solugdo extrajudicial de disputas envolvendo criangas e
familias. Estou ciente dos métodos de resolucdo alternativa de litigios, incluindo a mediagédo. Embora
reconhega que resolugdo alternativa de Litigios € uma alternativa e ndo um substituto para o
julgamento e que este caso podera ser julgado Se nao for resolvido, eu atesto ao tribunal que tentarei
de boa fé resolver as questdes antes de ir ao tribunal, através da resolugao alternativa de litigios, sem
a necessidade de intervengao do tribunal. (COMPERE. John.; POOL. R.B. How to use arbitration
and other adr procedures in texas family law. Ago./2000. San Antonio: Chapter 52. Disponivel em:
http://www.texasbarcle.com/Materials/Events/2141/24054_01.pdf, p.2. Acesso em: 04 mar. 2020.)
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statement in bold face type or capital letters or be underlined in the first
pleading filed by the party: "I AM AWARE THAT IT IS THE POLICY OF THE
STATE OF TEXAS TO PROMOTE THE AMICABLE AND NON-JUDICIAL
SETTLEMENT OF DISPUTES INVOLVING CHILDREN AND FAMILIES. |
AM AWARE OF ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION METHODS,
INCLUDING MEDIATION. WHILE | RECOGNIZE THAT ALTERNATIVE
DISPUTE RESOLUTION IS AN ALTERNATIVE TO AND NOT A
SUBSTITUTE FOR TRIAL AND THAT THIS CASE MAY BE TRIED IF IT IS
NOT SETTLED, | REPRESENT TO THE COURT THAT | WILL ATTEMPT
IN GOOD FAITH TO RESOLVE BEFORE FINAL TRIAL CONTESTED
ISSUES IN THIS CASE BY ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION
WITHOUT THE NECESSITY OF COURT INTERVENTION".

Quanto ao Estado de Indiana, o recorte de litigios arbitraveis em tema
de direito de familia € o mais abrangente possivel, visto que o Indiana Code prevé
em seu Titulo 34, art. 57, Secao 5, Capitulo 2, a arbitrabilidade das seguintes
matérias: a) guarda e visitacdo dos filhos; b) pensionamento de alimentos (tanto
entre cbnjuges, quanto parental); c) suporte das despesas fiscais oriundas do
divércio; e d) da arbitragem, dentre outras.

Por fim, Connecticut'’® oferece aos seus jurisdicionados cinco servigos
principais para resolugdo de controvérsias familiares, a saber: a) mediacao; b)
negociacao; c) conferéncia de resolucao de conflitos; d) avaliacbes abrangentes de
custddia e acesso a menores; e €) avaliacao focada em questodes.

Denota-se, portanto, que a experiéncia em arbitragem familiar auferida pelo
direito estadunidense é positiva, ofertando aos seus tutelados uma opcéao de alcance
da justica mais célere e eficiente, ao tempo em que, em razdo das particularidades e
da complexidade do direito de familia, tem-se um método de solucdo mais adequada
aos interesses dos litigantes.

4.3.2 Japao

Diferentemente de como ocorre no Brasil, a justica privada &€ sempre a
primeira escolha dos japoneses, visto que culturalmente a conciliacdo € adotada
como ideia primordial no ambito de solucdo de controvérsias.

Inclusive, no pais oriental em questao, diante de tantas op¢des de conciliacao

a serem escolhidas antes de levarem uma demanda para o juizo estatal, bem como

79 BIRNBAUM. Rachel. The voice of the child in separation/divorce mediation and other
alternative  dispute resolution processes: a literature review. Disponivel em:
http://www.justice.gc.ca/eng/rp-pr/fl-If/divorce/vesdm- pvem/pdf/vesdm-pvem.pdf, 2009. Acesso em: 04
abr. 2020.
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mediadores de espécies diversas, promover de inicio uma demanda judicial pode ser
considerada até mesmo uma conduta questionavel.

A fim de elucidar um pouco do Direito Japonés e sua cultura, leciona Claudia
Lima Marques'®0:

Perante a cultura japonesa, de resolver de forma interna e discreta os
problemas familiares (FROMONT, 1994, p. 134-135), ndo é de espantar que
existam no pais duas “formas” privadas consensuais ou mediadas de
dissolugdo do casamento, sem qualquer presenga do Estado no que se
refere a declaragdo de vontade, que é apenas comunicada por meio do
registro a posteriori no cadastro administrativo do prefeito ou do distrito ou
vila rural (Arts. 1 e 16 do Kosekihd). Efetivamente, o Cddigo Civil Japonés
(Kasai Geppd) prevé, do Art. 763 ao Art. 768, essas formas de divércio
consensual, seja por aceitacdo simples de uma das partes da “declaragéo
de divércio” pelo outro (art. 765), seja por mediacdo por terceiro, em casos
mais complexos, seja mediacao voluntaria ou obrigatéria (NISHITANI, 2002,
p. 50). O divércio judicial, com auxilio do juiz, esta previsto nos Arts. 770 a
791 e é efetuado perante o Tribunal de familia. O Art. 819 do Codigo Civil
japonés estabelece as regras sobre guarda de menores e registro no
cadastro de familia (MARUTSCHKE, 1999, p. 2 et seq.) (...) Assim, em
1999, 91,46% dos divorcios realizados no Japéao foram divércios “privados”,
extrajudiciais conforme determina o § 764 c/c § 739 do Cddigo Civil Japonés
(Kasai Geppd); 7,73% dos divércios ocorreram por arbitragem/mediagéo e
somente 0,81% por decisdes judiciais stricto sensu. Em seu texto de 2002,
Nishitani (2002, p. 49) adiciona ainda mais dados, informando que, em 1997
e 1998, 90,93% dos divorcios no Japao eram privados, somente 8,24%
ocorreram por mediagdo voluntaria e 0,4% por mediagao imposta e 0,80%
apenas eram divorcios judiciais.

Desse modo, a mediacao e a arbitragem sdo meios amplamente difundidos e
adotados entre os jurisdicionados japoneses, inclusive para a solugdo de contendas
familiares, apenas se voltando ao judiciario nos casos em que ha total divergéncia
de vontades entre as partes litigantes.

Nesse sentido, o ordenamento juridico em questao estabelece que ndo sendo
solucionado o conflito, este sera levado ao tribunal, cujo juiz devera estimular a
transacdo entre as partes a fim de alcancar uma decisdo consensual, conforme
dever imposto pelo correspondente Codigo de Processo Civil japonés.

Quanto as situacbes que envolvem matéria de direito de familia, estas
obrigatoriamente deverdo ser conhecidas pelos tribunais, permanecendo sempre a

conciliagdo como a tentativa inicial do juiz.'®!

80 MARQUES, Claudia Lima. O direito internacional privado solucionando conflitos de cultura: os
divércios no Japao e seu reconhecimento no Brasil. Revista de Informacao Legislativa, vol. 01, n.
162, abr./jun. 2004, p. 95.

181 DAVID, René. JAUFFRET-SPINOSI, Camille. Les grands systémes de droit contemporains. 2002,
p. 434-435. apud. DUTRA, Maristela Aparecida. Arbitragem para solucao de conflitos no direito
de familia. Tese (Doutorado em Direito). Programa de Pos-Graduagdo em Direito, Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo, Sao Paulo, 2018, p. 138.
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4.4 LIMITES E POSSIBILIDADES DA APLICACAO DA ARBITRAGEM NO DIREITO
DE FAMILIA BRASILEIRO

Consoante exposto exaustivamente, os requisitos objetivos para aferir a
arbitrabilidade da matéria sdo a disponibilidade e a patrimonialidade do direito
discutido, nos termos do art. 1° da LArb, e ambos passarao a ser abordados a luz do
direito de familia.

Sabe-se que contendas relacionadas ao Direito de Familia decorrem de
diversas situagdes, em que, na maioria dos casos tratam de direitos nao patrimoniais
e, por muitas vezes, indisponiveis.

Ha quem defenda que para além de nao se tratarem, em sua maioria, de
direitos patrimoniais e disponiveis, as matérias familiares dificilmente sao atribuidas
apenas uma unica natureza ou feicao e, por ébvio, também nao seriam capazes de
gerar consequéncias unidimensionais. Marcos Alberto Rocha Gongalves'® ainda
acrescenta: “os conflitos de familia produzem efeitos tanto na esfera pessoal quando
na esfera patrimonial, sendo muitas das vezes verdadeiramente dificil determinar um
critério de distingdo absoluto entre tais efeitos.”

Por essas razdes, apresenta também Flavio Tartuce'®® trés objecbes a
aplicabilidade da arbitragem no ambito familiar, a saber: a) dificuldade na separacao
das matérias exclusivamente patrimoniais das que detenham cunho pessoal, por
mais sublime que seja; b) em razao da forte carga de afeto que circunda o amago
das controvérsias familiares, os direitos encontram-se, via de regra, em uma ordem
de indisponibilidade; e ¢) em complemento ao segundo impasse, é a involuntaria
relacdo que pode ocorrer entro o afeto e o patriménio familiar, o que pode atingir até
mesmo filhos e incapazes.

Ao se analisar a aplicabilidade da arbitragem as demandas de Direito de
Familia sob uma o6tica mais ampla, nota-se que, em que pese tal area do Direito

esteja perante diversas situacdes voltadas a direitos nédo patrimoniais e

182 GONCALVES, Marcos Alberto Rocha. Arbitragem no Direito de Familia: uma apreciagdo dos
limites e possibilidades. Cadernos da Escola de Direito e Relac6es Internacionais da UNIBRASIL,
2011, p. 253. Disponivel em:
http://revistas.unibrasil.com.br/cadernosdireito/index.php/direito/article/view/613/577. Acesso em: 23
set. 2019.

183 TARTUCE, Flavio. Da extrajudicializacdo do Direito de Familia e das Sucessédes. /In: | Jornada
sobre Prevencgéao e Solugao Extrajudicial de Litigios. Disponivel em:
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/389795572/da- extrajudicializacao-do-direito-de-familia-e-
das-sucessoes?ref=topic_feed, . Acesso em: 19 jun. 2020.
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indisponiveis, a seara familiar também se funda sob uma pluralidade de
exteriorizagdes de direitos dotados de arbitrabilidade objetiva, sendo englobados
direitos patrimoniais disponiveis autbnomos e derivados de direitos essencialmente
nao arbitraveis.'8

A propésito, diante da inexisténcia de expresso dispositivo legal que
determine a utilizagdo da arbitragem para dirimir conflitos familiares, deve-se realizar
uma verificacdo quanto a legislacao especial tanto da arbitragem quanto do Direito
de Familia a fim de identificar se existem obstaculos ao seu aproveitamento.'®

Assim, estabelecido o filtro quanto a matéria a ser submetida ao juizo arbitral
(arbitrabilidade objetiva), mesmo que oriundas de contendas familiares, conclui-se
que nao ha impasses legais para que seja a arbitragem utilizada como meio
alternativo de resolucao de disputas no admbito do Direito de Familia, desde que
capazes também os sujeitos.'8

Nessa esteira, Carlos Alberto Carmona'® ensina que “sdo arbitraveis,
portanto, as causas que tratem de matérias a respeito das quais o Estado nao crie
reserva especifica por conta do resguardo dos interesses fundamentais da
coletividade, e desde que as partes possam livremente dispor acerca do bem sobre
que controvertem".

Em relacdo a disputa familiar passivel de resolucao pela arbitragem tem-se a
“partiiha de bens decorrentes da dissolu¢do do casamento, da unido estavel ou
mesmo da relacdo homossexual (homoafetiva)”, podendo, entdo, “os coOnjuges,
companheiros ou parceiros, no exercicio da autonomia da vontade, de comum
acordo, reservar a arbitragem a solucao de conflito relativo a partilha de bens”.8

Corroborando com essas afirmagoes, Christiano Cassettari'® preconiza que
em caso de separacao extrajudicial, podera ser a partilha de bens feita em momento
posterior por meio de escritura publica, pela via judicial ou, ainda, pela via arbitral.

184 PEREIRA, Cesar A. Guimardes. Arbitrabilidade. /n: Manual de Arbitragem para Advogados.
Brasilia: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, 2017, p. 59.

185 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 434-435.

188 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 435.

187 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. 3 ed. Sao
Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 39.

188 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 435-436.

189 CASSETTARI, Christiano. Separacao, divorcio e inventario por escritura publica: tedrica e
pratica. 3 ed. S&o Paulo: Editora Método, 2008, p. 33.
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Ha, inclusive, precedente do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP, Agln 501.512-
4/4-00, j. 30.05.2007, rel. Des. Elcio Trujillo) que determina:

ARBITRAGEM. Determinacéao pelo arbitro de realizagdo de pericia contabil
na empresa do recorrente. Possibilidade. Partes que elegeram o Tribunal
Arbitral de Sdo Paulo para solugéo do litigio que versa sobre a revisao de
partilha de bens em separacao judicial. A instituicao da arbitragem
deve ser respeitada pela jurisdiciao estatal como qualquer convencéao
privada. Evidente que ndo se afasta do controle do Poder Judiciario a
apreciacao da regularidade do processo de arbitragem, que como todo ato
juridico esta sujeito a ser invalidado. Providéncia requerida que devera ser
postulada no o6rgdo perante o qual se processa a arbitragem. Decisdo
mantida. AGRAVO NAO PROVIDO. (grifos acrescidos)

Ja em relacdo a questao que versa sobre alimentos, é certo que deve ser feito

uma divisdo tedrica acerca do instituto antes mesmo de se discutir a sua
arbitrabilidade. A obrigagdo alimentar no tocante a filhos menores, proveniente do
poder familiar, evidentemente figura como direito indisponivel, visto que ndo se pode
renunciar a tal direito. Sendo indisponivel, portanto, resta fora do escopo permitido
pela arbitrabilidade objetiva.'®

Em contrapartida, a obrigacdo alimentar que provém da unido estavel ou do
casamento tem uma feicao disponivel, tendo em vista que a sua origem apenas se
da com a dissolugdo do vinculo matrimonial, ndo existindo tal direito durante a
vigéncia do casamento ou da unido estavel.'¥

Confirma esse pensamento o art. 733 do Codigo de Processo Civil/2015 que
estabelece a possibilidade de que “o divércio consensual, a separacao consensual e
a extingao consensual de unido estavel, ndo havendo nascituro ou filhos incapazes e
observados os requisitos legais, poderao ser realizados por escritura publica, da qual
constarao as disposicdes de que trata o art. 731.”

Considerando que o arbitro se equipara a um juiz de fato e direito escolhido
pelas partes litigantes, nos termos do art. 18 da Lei de Arbitragem, e que os
alimentos podem ser até mesmo renunciados, comprovando assim a sua
disponibilidade, imperioso se faz reconhecer que optando as partes,
consensualmente, por submeter o quantum dos alimentos ao juizo arbitral, ébice

nenhum lhe assiste.!9?

190 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediagdo, conciliagdo, resolugdo CNJ n°
125/2010. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 438.

191 CAHALI, Francisco José. Contrato de convivéncia na unido estavel. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2002, p. 257.

192 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediagdo, conciliagdo, resolugdo CNJ n°
125/2010. 6 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 438.
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Diante dessas consideracoes, apontam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery que “o direito de alimentos é indisponivel, mas o quantum pode ser
objeto de transacao.” Em sentido contrario, destaca-se Sérgio La China, que acredita
ser inadmissivel a utilizacao da arbitragem para dirimir questdes referentes a fixacao
da penséo alimenticia, tendo em vista a sua indisponibilidade sem ressalvas.'%

Considerando o panorama abordado no presente trabalho no que tange ao
quantum atribuido aos alimentos decorrentes da separacédo ou divorcio, Francisco
José Cahali'® conclui que apesar de possivel, inicialmente, a admissibilidade da
arbitragem para solucionar tal matéria, desde que dotadas de arbitrabilidade
subjetiva as partes, ha uma certa dificuldade em reconhecer as vantagens praticas
de realizar tal procedimento.

Tal conclusédo se funda na obrigatoriedade de tutela jurisdicional pelo Poder
Judiciario para resolugcao do reconhecimento do direito a pensao alimenticia ou da
obrigacdo de honra-lo, sendo ilégico submeter a via arbitral apenas a resolucao
quanto ao valor de tal pensdo.'%°

Seguindo a linha de pensamento explicitada linhas acima por Francisco José
Cahali, Cesar Pereira'®® também discute, apoiado na doutrina, quais sdo as matérias
sujeitas a arbitragem, exemplificando-as.

O primeiro tema apontado e ja previamente discutido no presente estudo diz
respeito a divisdo de bens, que, conforme entendimento majoritario da doutrina,
sendo oriunda da dissolucdo da uniao estavel ou do casamento, inclusive
homoafetiva, e havendo reconhecimento do patriménio conjugal e da partilha
conforme legislagdo ou acordada entre as partes, sera dotada de arbitrabilidade
objetiva e, portanto, podera ser submetida ao juizo arbitral.'®”

Quanto a obrigagdo de alimentos, Cesar Pereira'® ratifica o mesmo
posicionamento proferido por Francisco José Cahali, por meio do qual seria possivel
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o arbitramento do valor relacionado a pensado alimenticia também decorrente da
dissolucdo da unido estavel ou do casamento, mas jamais sendo passivel de
arbitragem os alimentos resultantes do poder familiar, diante da impossibilidade de
rendncia, constituindo, portanto, a sua indisponibilidade.

Em tema de sucessées, a fim de comparacao ao Direito de Familia, defende-
se que a “partilha e prestacdo de contas pelo inventariante, nos casos em que 0s
herdeiros sdo maiores e capazes mas nao podem valer-se do procedimento
extrajudicial por exemplo, por ndo haver acordo quanto a partilha ou existir
testamento.”®®

Dos ensinamentos de Francisco Cahali®® extrai-se a licdo de que é
ressalvada a hipotese de existéncia de testamento em caso de partilha, levando em
consideracao o fato de que o cumprimento do testamento é matéria de estrita
competéncia dos 6rgaos de jurisdicdo estatal e, portanto, havendo sentenca arbitral,
esta devera ser incorporada por uma sentenca emanada do Poder Judiciario
atestando a efetivacao das disposicdes testamentarias posteriormente. Diante dessa
situacdo, a eficacia da tutela jurisdicional arbitral se torna comprometida e a
prosperidade da arbitragem na seara sucessoria mais trabalhosa.

Apesar da complexidade das questées que envolvem direito de familia e
conforme extraido da experiéncia de paises estrangeiros, as questdes emocionais
mal resolvidas entre as partes litigantes ndo devem obstar a perpetuacdo da
arbitragem familiar, que mais traz benesses ao contendentes.

Diante das criticas realizadas, José Antonio Fichtner e André Luis Monteiro?’

apresentam ideais para aprimoramento do instituto arbitral, quais sejam:

aumentar o grau de conscientizacdo dos atores sociais quanto aos efeitos
juridicos e econdmicos quando se celebra uma convencao de arbitragem; b)
evitar que tentativas oportunistas e “arapucas arbitrais” manchem e fraudem
os reais objetivos legais do instituto; c) caracterizar a arbitragem como meio
efetivo de solucdo de conflto, na qual as garantias processuais
fundamentais sejam respeitadas; d) garantir o adequado trafego de
decisbes proferidas em arbitragem sediadas no Brasil e no exterior; €)
definir os limites de atuacédo e colaboragao entre o Poder Judiciario e o
arbitro.

Com efeito, € notério o movimento de popularizacdo e maior acesso a

arbitragem, além de uma mudanca na sua feicao, visto que atualmente “busca-se
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espaco para a arbitragem social, ou democratica, ndao mais voltada a conflitos
internacionais ou envolvendo grandes demandas, mas beneficiando um numero
muito maior de interessados™%2,

Desse modo, a tendéncia global é que a arbitragem e o direito de familia
estejam cada vez mais conectados e compativeis em um futuro préximo. No Brasil,
essa mudanca de panorama ja comegou a acontecer, ainda que a passos curtos e
lentos, a exemplo do Projeto de Lei n. 4019/2008 em tramite no Congresso Nacional,
cujo objeto € possibilitar que separacdes e divorcios sejam realizados pela via
arbitral.

Derradeiramente, a utilizacdo do juizo arbitral para dirimir questdes a respeito
da partilha de bens e outras patrimoniais representa um avanco expressivo no
ordenamento juridico brasileiro, bem como revela uma alternativa eficaz, moderna e
voltada para os melhores interesses dos seus jurisdicionados. Como Vvisto
anteriormente, ndo ha Oébice para que os consortes formalizem essa acertada
escolha no pacto antenupcial e os companheiros facam constar no contrato de
convivéncia de unido estavel. Apesar de hoje ainda estar limitado a matérias de
feicao patrimonial, se caminha, paulatinamente, para aceitacdo de outros assuntos

de cunho pessoal.
4.4.1 Da arbitrabilidade de litigios decorrentes da uniao estavel

Em complemento ao topico acima, serdo tecidas breves consideracdes
quanto a utilizacdo da arbitragem para dirimir conflitos decorrentes da uniao estavel,
bem como quanto a aposicdo da clausula compromisséria no contrato de
convivéncia firmado entre os companheiros.

Por 6bvio, as contendas advindas da unido estavel sofrem a limitacdo em
razdo do objeto da lide, apenas podendo ser submetidas a arbitragem os conflitos
exclusivamente patrimoniais da unido estavel, excluindo da apreciagcao do juizo
arbitral, portanto, quaisquer discussdes relacionadas a caracterizagcdao da relacao.
Nesse sentido, o art. 852 do Cédigo Civil/2002 & cristalino quanto & tal vedacao: “E
vedado compromisso para solucdo de questdes de estado, de direito pessoal de

familia e de outras que nao tenham carater estritamente patrimonial.”.

202 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacdo, conciliagdo, resolugdo CNJ n®
125/2010. 6 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 139.
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Desse modo, quanto ao compromisso arbitral firmado em prol de contendas
oriundas da unido estavel, Francisco José Cahali?®® dispde que:

[...] no compromisso arbitral deverd constar o reconhecimento da unido
estavel em determinado periodo, indicando, precisamente, “a matéria que
sera objeto da arbitragem”, sob pena de obstar a aptiddo de solugéao da
pendéncia por meio desse instituto.

Contudo, vale ressaltar que a Lei n. 9.278/96 (“Lei da Unido Estavel”) contém
previsao inconstitucional em seu art. 92, que estabelece: “Toda a matéria relativa a
unido estavel é de competéncia do juizo da Vara de Familia, assegurado o segredo
de justica.” Nessa perspectiva, alegam a inconstitucionalidade do dispositivo
Gustavo Tepedino?®* e Leoni Lopes de Oliveira®®, além de Marcelo Ribeiro de
Oliveira®% que dispode:

Tal dispositivo, a meu ver, é inconstitucional. E que, competindo aos
Estados-Membros organizarem-se e regerem-se pelas Constituicoes e leis
que adotarem, observados os principios da Constituicdo Federal, dai
decorre que a distribuicdo de competéncias entre os 6rgaos (Varas)
judiciarios estaduais é atribuicdo das leis de organizagdo judiciaria que
editarem. Nao poderia, destarte, lei federal dispor que as matérias que
digam respeito a unido estavel sdo da competéncia deste ou daquele 6rgao
da justica estadual.

Caso fosse admitida a norma absurda extraida do art. 92 supracitado, ficariam
obrigados os conviventes ao processo de dissolugcao da unido estavel idéntico aos
processos de divércio e separacao judicial, sendo tolhida a resolucao do conflito via
instrumento extrajudicial.?%’

Portanto, sendo arbitravel o litigio patrimonial, podem os companheiros, em
conformidade ao art. 851 do Codex Civil, no exercicio da autonomia privada e diante
do consenso entre as partes, levar o objeto da lide para discussao no juizo arbitral,
visto que “é admitido compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver litigios
entre pessoas que podem contratar”.2%8
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante os estudos acima expostos, foi possivel chegar as seguintes conclusdes
acerca da viabilidade da clausula compromisséria inserida em pacto antenupcial,
bem como sobre a arbitrabilidade dos litigios familiares.

Observa-se que o Brasil esta vivendo, ha alguns anos, uma crise no Poder
Judiciario. Diante da escassez de servidores publicos e magistrados e da burocracia
excessiva na tramitacdo de processos judiciais, a morosidade na busca pela tutela
jurisdicional tem se tornado insustentavel.

A arbitragem representa, entdo, um meio adequado de resolugédo de litigios
por meio da qual as partes, desde que capazes, e no exercicio da sua autonomia
privada, estando diante de um conflito ou ja tendo firmado uma clausula
compromissoria, optam pela escolha de um terceiro imparcial e independente ou
colegiado para solucionar o litigio.

Consoante difundido no direito estrangeiro, antigamente a arbitragem se
enquadrava em uma categoria de “meios alternativos de resolucdo de disputas”,
conceito este traduzido da nocdo de ADR - Alternative Dispute Resolutions.
Atualmente, evolui-se a ideia de que a arbitragem nao é apenas uma alternativa a
jurisdicdo estatal, mas principalmente um meio também adequado de jurisdi¢ao.

O art. 12 da Lei de Arbitragem estabelece que as pessoas capazes de
contratar poderdao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis, 0 que enseja que apenas questbes de conteudo
exclusivamente econdmico e passiveis de transacao por seu titular poderdao ser
discutidas na via arbitral.

Diante desse recorte chamado de arbitrabilidade objetiva, as demandas que
podem ser submetidas a jurisdicio da arbitragem se tornam limitadas,
principalmente quando em relagdo a determinadas areas do Direito, a exemplo do
Direito das Familias.

Denota-se, logo, que a arbitrabilidade objetiva funda-se na observancia a dois
requisitos cumulativos, quais sejam: a patrimonialidade e a disponibilidade.

Quanto a patrimonialidade nao existem grandes discussoes, sendo pacificado
que direitos cujos resultados podem ser convertidos em pecunia serao patrimoniais e
desde que respeitado o ambito dos direitos da personalidade. Inclusive, resta
assentada a arbitrabilidade até mesmo de contendas sobre indenizacdes
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decorrentes de danos extrapatrimoniais, tendo em vista que podem ser redutiveis a
dinheiro.

Além de patrimoniais, conforme a literalidade da norma, também precisam ser
disponiveis, ou seja, passiveis de cessdo, a titulo gratuito ou oneroso, sem
quaisquer limitacoes, pelo seu titular. Quanto a disponibilidade, ha minoritariamente
quem defenda que o art. 852 do Caodigo Civil derrogou o requisito de disponibilidade
imposto pela Lei de Arbitragem.

Ao analisar os requisitos objetivos da arbitragem, conclui-se que matérias
relacionadas a direitos da personalidade ou referentes ao estado da pessoa, bem
como as questdes relacionadas a seara penal, nao sdo dotadas de arbitrabilidade, o
que torna perceptivel as limitacdes da via arbitral. Contudo, os efeitos patrimoniais
desses mesmos direitos indisponiveis podem ser passiveis de resolucao pelo juizo
arbitral, a exemplo da partilha de bens entre os cdnjuges e da apuragdo do dano ex
delicto.

Prosseguindo a andlise sobre a compatibilidade entre a clausula
compromissoéria e o conteudo do pacto antenupcial, tem-se que a clausula
compromisséria € uma espécie de convencado de arbitragem que possibilita que as
partes estipulem que eventuais conflitos sejam dirimidos por meio do juizo arbitral,
assim o fazendo no pleno exercicio de suas vontades e autonomia privada, devendo
sempre ocorrer em comum acordo, livre e voluntariamente.

No que se refere ao objeto do pacto pré-nupcial, o presente estudo visou
analisar os limites e as possibilidades na redacao de suas clausulas, sendo realizada
a andlise sob a ética da patrimonialidade e da disponibilidade, a comecar pelas trés
correntes doutrinarias que versam sobre o tema.

Para a primeira e mais restritiva linha doutrinaria, o pacto estaria restrito
apenas a versar sobre o regime de bens atribuido ao matriménio, enquanto que o
segundo entendimento se funda na possibilidade da disposicao de matérias além do
regime de bens, sem, contudo, extrapolar as questées exclusivamente patrimoniais.
Por fim, a Ultima e minoritaria corrente seguida é a de que além da seara patrimonial,
o pacto também poderia abordar questdes de cunho extrapatrimonial.

Com efeito, embora a lei confira liberdade aos consortes, conclui-se que os
consortes deverao observar os limites impostos pelo ordenamento juridico patrio

quando da pactuacdo da convencao pré-nupcial, sendo vedada a contravencao a
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disposicao legal, a moral, aos bons costumes, a ordem publica e a boa-fé, sob pena
de invalidade do ato.

Assim, entendeu-se também que nao caberia aos nubentes dispor sobre o
dever de fidelidade, coabitagcdo, mutua assisténcia e que os inibam do direito de
recorrer ao divorcio, bem como aquelas que afastem os herdeiros necessarios e
alterem a ordem da vocacao hereditéaria.

Diante das consideracdes tecidas a respeito da natureza juridica e finalidades
da clausula compromissoria e do instrumento pacticio, bem como levando em
consideracdo o entendimento da corrente doutrindria majoritdria quanto a
patrimonialidade do seu objeto e a autonomia privada das partes interessadas,
constatou-se que o pacto pré-nupcial é instrumento habil para dispor sobre acordo
de procedimento, inclusive quanto a arbitragem, sendo valida a convencao arbitral
inserida dentro do pacto antenupcial.

Quanto ao uso da arbitragem no direito de familia, analisou-se também o
direito arbitral estadunidense e japonés, a fim de abranger uma visao holistica, a
partir da qual denotou-se que a experiéncia em arbitragem familiar auferida pelo
direito estrangeiro € positiva, ofertando aos seus tutelados uma op¢ao de alcance da
justica mais célere e eficiente, ao tempo em que, em razao das particularidades e da
complexidade do direito de familia, tem-se um método de solucao mais adequada
aos interesses dos litigantes

Ja no direito brasileiro, a arbitragem ainda é tema distante e controverso. Isso
porque as demandas familiares sdo multifacetadas e, por isso, a separacao entre as
matérias puramente patrimoniais e as matérias com feigdo existencial se torna muito
mais complicada. H4 quem defenda, inclusive, que até mesmo questées que versem
sobre o0 regime de bens do casal possuem facetas existenciais em algum nivel,
pensamento que, se adotado, inviabilizaria a utilizagdo da arbitragem como meio de
solucionar contendas familiares.

Observa-se que disputas na seara familiar carecem de sigilo, celeridade e
orgaos julgadores especializados, visto que tal area do Direito preconiza temas mais
sensiveis e partes litigantes mais entrelacadas. O presente trabalho buscou, entéo,
tracar quais as contendas familiares capazes de serem submetidas a via arbitral, de
maneira a conceder um meio alternativo de solugcdo de disputas mais agil,
especializado e sigiloso aos nubentes que nao querem ficar reféns a resolucao de

questdes na via judicial.
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Desse modo, a tendéncia global é que a arbitragem e o direito de familia
estejam cada vez mais conectados e compativeis em um futuro préximo. No Brasil,
essa mudanca de panorama ja comegou a acontecer, ainda que a passos curtos e
lentos, a exemplo do Projeto de Lei n. 4019/2008 em tramite no Congresso Nacional,
cujo objeto € possibilitar que separacdes e divorcios sejam realizados pela via
arbitral.

Por fim, pode-se concluir que sendo arbitravel o litigio patrimonial, podem os
cbnjuges ou companheiros, em conformidade ao art. 851 do Codex Civil, no
exercicio da autonomia privada e diante do consenso entre as partes, levar o objeto
da lide para discussao no juizo arbitral, visto que € admitido compromisso, judicial ou

extrajudicial, para resolver litigios entre pessoas que podem contratar
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