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RESUMO:

Este trabalho tem por objetivo solidificar os limites impostos pelo ordenamento juridico no que tange ao pacto
antenupcial. O Codigo Civil Brasileiro dispde que este instrumento é necessario para eleicdo de regime de bens
diferentes da comunhéo parcial de bens e comunhdo universal de bens, mas que, entretanto esta sendo utilizado para
elaboracdo de clausulas nao patrimoniais, denominadas as clausulas existenciais. Assim, discute-se na doutrina a
extensao da interpretacao do dispositivo legal artigo 1.639 do Cdédigo Civil que dispde quanto a licitude dos nubentes
estipularem quanto aos seus bens, o que lhes aprouver, e dessa forma, se além das clausulas patrimoniais, esta
modalidade de contrato de familia é cabivel as clausulas existenciais. Havendo discordancia doutrinaria, questiona-se:
“qual a validade dessas clausulas existenciais estipuladas pelos nubentes que complementam o pacto antenupcial?”’. A
pesquisa parte do pressuposto de que as clausulas que estruturam um pacto pré-nupcial ndo devem ser exclusivamente
ante ao aspecto patrimonial. Partindo de uma analise bibliografica acerca do tema, o estudo se destina a verificar a
validade no Direito de Familia quanto essas clausulas.
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PRENUPTIAL AGREEMENT: VALIDITY OF EXISTING CLAUSES

ABSTRACT:

This work aims to demonstrate the limits imposed by the legal system regarding the prenuptial agreement. The
Brazilian Civil Code provides that this instrument is necessary for the election of a regime of assets other than partial
community property and universal community of property, but which, however, is being used for the elaboration of
non-patrimonial clauses, called existential clauses. Thus, the doctrine discusses the extension of the interpretation of the
legal provision, article 1,639 of the Civil Code, which provides for the lawfulness of the spouses to stipulate as to their
assets, what they please, and thus, if in addition to the patrimonial clauses, this modality of family contract, existential
clauses are applicable. In the event of doctrinal disagreement, the question is: “what is the validity of these existential
clauses stipulated by the spouses that complement the prenuptial agreement?”. The research assumes that the clauses
that structure a prenuptial agreement should not be exclusively related to the patrimonial aspect. Starting from a
bibliographic analysis on the subject, the study aims to verify the validity in Family Law regarding these clauses.

KEYWORS: Prenuptial Agreement, property regime, existential clauses, family contracts..

1 INTRODUCAO

Desde os primordios da humanidade, os humanos realizam casamentos, para fins de emanar
efeitos pessoais, sociais e patrimoniais. A partir dos anos, no desenvolvimento das sociedades ao
longo da historia, ocorreram diversas mudancas, 0 que levou, consequentemente, alteragdo nos
ordenamentos juridicos, quando se viu necessario tutelar os interesses dos nubentes, especialmente

no que se refere ao patrimonio.
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Assim, quanto a possibilidade que os consortes possuem de exercer a autonomia privada,
surgem as regulamentagdes que dispbem sobre relagdes econdmicas. O legislador brasileiro
estabelece o instrumento juridico denominado pacto antenupcial. Mediante o pacto antenupcial os
nubentes escolhem o regime que melhor Ihes cabe, devendo este ser distinto da comunhdo parcial
de bens, podendo mesclar as regras das formas disponiveis dos regimes de bens, e determinar as
clausulas existéncias que lhe bem entendem.

O Codigo Civil Brasileiro de 2002, dispde sobre esta modalidade como um contrato
familiar, sendo vagas as disposicOes referentes a ele. O assunto ndo é tratado pela doutrina de
maneira extensa e detalhada, o assunto é escasso nos manuais de Direito.

Além disso, dentre os poucos doutrinadores que o dissertam, percebe-se que ndo ha um
consenso acerca da validade das clausulas ndo patrimoniais definidas pelos consortes, e se sdo ou
ndo possiveis essas disposi¢cdes quanto a sua validade no judiciario.

Entretanto, quanto ao regramento dos regimes de bens, é estabelecido pela lei brasileira,
quanto aos seus efeitos, restricdes e possibilidade. Contudo, 0 mesmo ndo ocorre com 0 contrato
familiar objeto deste trabalho. Diante disso, o atual trabalho possui como problematizacdo a ser
estudada e respondida o seguinte questionamento, qual é a validade das clausulas existenciais
estabelecidas pelos nubentes ao formalizarem o pacto antenupcial antecedente ao matrimonio.

Dessa forma, a presente pesquisa tem por seu objeto de estudo, verificar a validade das
clausulas existenciais no pacto antenupcial e quais serdo seus efeitos na relagdo matrimonial dos
nubentes. O método de aplicacdo serd dedutivo e o procedimento se dard por meio de revisdo
bibliografica e analise da legislacdo pertinente ao tema. O pacto antenupcial, objeto desse estudo,
apanhado sobre seu histérico, acompanhado de conceitos de doutrinadores. Séo tratados, ainda, 0s
seus requisitos formais expressos pela lei, necessarios a sua elaboracdo, perante o principio da
autonomia privada, que rege sua lavratura.

Ademais, sdo dispostos comentérios da doutrina e analise dos requisitos formais, em
especial, com relacdo ao objeto do pacticio. O estudo se aprofunda na abordagem das possibilidades
de contetdo do contrato além do patrimonial, discorre-se sobre as clausulas existenciais vedadas
pela legislacdo, aquelas que ndo séo previstas para serem pactuadas pelos nubentes.

Apresenta-se uma visdo geral no tocante aos contratos familiares e 0s seus conceitos
fundamentais, fazendo uma breve conceituacdo doutrinaria, bem como analisando as regras
estabelecidas em lei.

Por derradeiro, segue-se com a analise da aplicabilidade do pacto antenupcial e da validade

das clausulas existenciais para que as regras estabelecidas no contrato pré-nupcial tenham forca
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juridica, o que trata de fatos extrapatrimoniais que ficardo acordados entre os nubentes, situacdes
cotidianas que podem se alterar durante o convivio matrimonial, clausulas estas previstas a fim de

salvaguardar os direitos e garantias fundamentais dos nubentes.

2 ASPECTOS GERAIS DOS DIREITOS PATRIMONIAIS E EXISTENCIAIS
ESTIPULADOS NO ORDENAMENTO JURIDICO

Com o intuito de uma melhor compreensao diante dos direitos patrimoniais e existenciais, a
presente secdo expde 0s principais aspectos dos regimes de bens, trazendo uma elucidacdo do
conceito dos regimes de bens, bem como a arguicdo do principio da autonomia privada, elemento

essencial para a realizacdo do pacto antenupcial.

2.1 NOCOES GERAIS

O Cadigo Civil Brasileiro estabelece regras quanto ao casamento, estas previstas no artigo
1.511 e seguintes, indicando que “o casamento estabelece comunhéo plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos conjuges”. Nao obstante, além do efeito pessoal descrito, o
casamento possui reflexos sociais e patrimoniais.

Dimas Messias de Carvalho (2020) elucida que a unido de dois individuos é baseada em
afeto e em solidariedade patrimonial e econémica, em razdo disso é essencial a delimitacdo das
responsabilidades e bens dos nubentes.

Posto isso, no direito de familia, instaura-se uma nova fase, consequentemente, do
casamento, baseada na adogcdo de um pluralismo familiar em que arranjos multifacetados séo
igualmente aptos a constituir familia, recebendo todos eles a especial protecdo do Estado.
(MULTEDO, 2017).

Assim, as consequéncias que o matriménio pactua ndo sdo apenas relativas a convivéncia,
mas também a formacdo de uma familia e sua inclusdo na sociedade. Portanto, é imperioso que,
antes da celebracdo do casamento, fique estabelecido pelos nubentes as questdes atinentes aos bens,
a convivéncia e a responsabilidade de cada um na futura relagéo (DIAS, 2016).

O artigo 1.639 e seguintes do Codigo Civil, preveem quanto ao direito patrimonial.
Conforme exposicdo de Maria Berenice Dias (2016), € necessaria a existéncia de um regime de
bens, pois sem ele o matriménio ndo se efetiva, nesse sentido, podem os nubentes, antes do
casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes melhor couber. N&do havendo convencéo, ou

sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre os cénjuges, o regime da comunhdo
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parcial, é o que dispde o artigo 1.640 do mesmo diploma legal, quanto ao siléncio dos nubentes na
escolha.

Segundo Renata Vilela Multedo (2017) o principal elemento a ser valorizado na familia, € a
preservacdo do principio da dignidade da pessoa humana, sendo que somente se concretiza

mediante a valorizagdo dos principios da igualdade e liberdade.

2.2 CONCEITO

Quando se trata da conceituagdo dos regimes de bens, encontra-se na doutrina diversas
definigdes, bastante similares entre si.

Dimas Messias de Carvalho (2020) conceitua que o regime de bens seria melhor projetado
como regime patrimonial do matriménio ou unido estavel, que rege sobre a administracdo e a
titularidade dos bens particulares e comuns do futuro casal, delimitando seus efeitos em relagédo a
terceiros.

Nas palavras de Maria Berenice Dias (2016), os regimes de bens sdo “modelos pré-
fabricados criados pelo legislador”, que definem as questdes econdmicas dos bens de cada nubente,
como posse, propriedade, incluséo, exclusdo e comunicabilidade de acervo anterior e posterior ao
casamento.

O autor Carlos Roberto Goncalves (2017, p. 888), traz a definicdo mais didatica e

compreensivel dos regimes de bens, lecionando que

Regime de bens é o conjunto de regras que disciplina as relagdes econdmicas dos conjuges,
quer entre si, quer no tocante a terceiros, durante o casamento. Regula especialmente o
dominio e a administracdo de ambos ou de cada um sobre 0s bens anteriores e os adquiridos
na constancia da unido conjugal.
Da andlise dos conceitos elencados, entende-se que o regime de bens é um instituto juridico
concebido pelo legislador, que rege sobre direito patrimonial dos cOnjuges e que regulard a

administracao dos bens comuns e individuais do casal.

2.3 PRINCIP10 DA AUTONOMIA PRIVADA

A autonomia privada sempre foi tratada com reduzida relevancia na area do Direito de
Familia, uma vez que existem regras previstas em lei para poder casar, direitos essenciais para a
existéncia do matrimonio, podendo ser invalidado quando ndo observados, restando demonstrado

sempre pela protecdo estatal e intervencgdo do Direito Publico.
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O Direito de Familia justamente destoa do restante do Direito Privado quando, com
as excecdes dos divorcios extrajudiciais da Lei n. 11.441/2007, agora absorvidos
pelo vigente CPC (CPC/2015, art. 733), limita a autonomia privada com a
imperatividade de suas normas, todas elas coerentes com o proposito de
manutencdo e preservacdo dos direitos pessoais presentes nas relacdes juridico-
familiares, cujo enfoque diverge da livre movimentacgdo individual encontrada no
campo das relagbes de cunho exclusivamente patrimonial e econémico; mas isso
ndo conduz a conclusdo de o Direito de Familia pertencer ao Direito Publico, até
porque ja ficou demonstrado o fracasso do intervencionismo do Estado na vida
familiar e na intimidade das pessoas e cada vez se faz mais crescente a politica de
ndo intervencdo estatal, especialmente nas relacbes familiares horizontais
existentes entre marido e esposa, companheira e companheiro e relacionamentos
homoafetivo (MADALENO, 2018, p. 86).

Ainda, segue Madaleno (2018) que muito se fala acerca da autonomia de vontade associada
ao principio da autonomia privada, e a capacidade de os entes privados estabelecerem acordos
bilaterais ou manifesta¢des unilaterais de vontade. No entanto, trata-se de conceitos distintos, muito
embora interligados, interessando ao ponto esclarecer que a autonomia privada se liga ao exercicio
pleno da liberdade da pessoa, consequéncia natural de sua dignidade humana e ndo fica apenas
restrita a capacidade de estabelecer acordos eminentemente judiciais. Todavia, exercer com
expressividade a autonomia privada ndo caracteriza direito absoluto, tendo em vista que nenhuma
pessoa age com completa autonomia ou com liberdade integral em seus atos.

Com a chegada da Constituicdo Federal de 1988, intensificou-se a preocupacdo com a
preservacdo da dignidade da pessoa humana, visto que havia um prejuizo dos interesses
patrimoniais das pessoas, assim, o Codigo Civil de 2002 revisou seus institutos para a
despatrimonializacdo das relacbes familiares, passando a valorizar o individuo e suas conexdes
juridicas.

Pode-se dar como exemplo, como progresso do Direito de Familia, o artigo 230 do Cddigo
Civil de 1916, o qual proibia a alteracdo incidental do regime de bens conjugal, porém na atual
legislacdo civil, ainda que sob a fiscalizacéo judicial, admite-se a mudanga do regime de bens entre
0s cOnjuges.

Ainda, deve ser reconhecida uma maior liberdade na formagéo dos vinculos familiares com
a constitucionalizagdo, em 1988, da unido estavel como entidade familiar, colocando em rota de
colisdo valores que haviam sido sacralizados pelo Codigo Civil de 1916, e outros deveres conjugais,
como a obrigatoriedade da coabitacdo, o que era inquestionavel, e hoje muito mais solidificada a

autonomia dos cdnjuges do que em atengdo a lei.
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Adiante das fronteiras culturais e legais brasileiras, cita Madaleno (2018) como exemplo a
decisdo tomada pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) de permitir as mulheres
gestantes entregarem o recém-nascido ao Poder Publico para sua posterior ado¢do, mantendo a
mulher a sua identidade no anonimato, ndo podendo no futuro prosperar qualquer acdo para
identifica-la e tudo com a finalidade social de evitar infanticidios, abortos ou abandonos
indiscriminados de criancas, causados por maes que nao querem ter prole.

Nesse sentido, finaliza Madaleno (2018, p. 87):

A doutrina é praticamente unanime em reconhecer a natureza privada do Direito de
Familia, sobretudo quando a ciéncia familista propugna cada vez mais pela
igualdade de exercicio dos direitos, bem como procura atribuir maior liberdade e
autonomia aos participes das relagdes juridicas de ordem familiar, como vem
acontecendo com as novas conquistas da igualdade dos géneros, no campo da
filiacdo, nos novos modelos de concepgdo familiar, na maior liberalidade na
disposicdo de bens, pela possibilidade de alteracdo dos regimes matrimoniais no
curso das nupcias, uma maior flexibilizagdo das clausulas constantes dos pactos
antenupciais e dos contratos de convivéncia, e com divorcios e extingdo consensual
de unido estavel administrativos, realizados por escritura publica.

Assim, tudo indica ao fortalecimento e crescimento da liberdade de acdo dos cdnjuges e
conviventes, considerando-os individualmente como pessoas, cujos principios podem ser
ponderados e solucionados judicialmente quando surgir algum conflito inconcilidvel, uma vez que

tal principio é limitado.
2.4 REGIMES DE BENS EM ESPECIE

Regime de bens é o conjunto de regras, estabelecido antes do casamento, que disciplina as
relacbes patrimoniais entre 0s cOnjuges, e entre estes e terceiros. O principio basico do regime de
bens é regido pela imutabilidade ou irrevogabilidade, embora a imutabilidade ndo seja absoluta no
Cadigo Civil, pois € admitida a alteracdo do regime de bens, na hipotese prevista no 82° do art.
1.639 da Lei, e desde que ndo seja o obrigatorio elencado no art. 1.641 do CC. De acordo com a
jurisprudéncia do STJ, é admissivel a alteracdo do regime de bens de casamentos ocorridos na
vigéncia do Codigo Civil de 1916 (REsp 73.056).

A lei coloca a disposi¢do dos nubentes quatro modelos de regimes de bens, sendo eles o
regime de comunhao parcial, regime de comunh&o universal, pela participacdo final nos aquestos e
regime de separagdo de bens ou obrigatdrio, também prevé a possibilidade de serem combinados

entre si, criando um regime misto.
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O regime de comunhéo parcial de bens é o regime preferivel pela lei, 0 mais aconselhavel
para 0s nubentes, é 0 regime que vigora no casamento se 0s consortes ndo fizerem pacto
antenupcial, tanto na falta de manifestacdo dos noivos, como na hipdtese de ser nulo ou ineficaz o
pacto. Comunicam-se 0s bens que sobrevierem ao casal, na constancia do casamento, excetuando-se
0s bens, direitos e obrigacdes elencados nos arts. 1.659 e 1.661 do Caodigo Civil.

A comunhdo do patriménio comum atende a certa l6gica: 0 que é meu é meu, 0 que € teu é
teu e 0 que € nosso, metade de cada um.

Leciona Maria Berenice Dias (2016) que o casamento gera comunhédo de vidas, momento
em que os cOnjuges tém o dever de mutua assisténcia e assumem a responsabilidade pelos encargos
da familia. Deste modo, se um dos consortes adquire os bens para o lar comum, eles serdo
partilhados. J& o outro que apenas guarda o dinheiro que recebe de seu trabalho, ira permanecer com
a integralidade dos valores que juntou. Ainda, excluem-se da comunhéo os bens de uso pessoal, 0s
livros e instrumentos de profissdo, preceitua o art. 1.659, V, do CC. N&o se pode partir do
pressuposto de que tais bens foram adquiridos com o esforco Unico de quem os utiliza. Embora na
partilha seja dada preferéncia ao cdnjuge que deles faz uso profissionalmente, se faz necessario que
haja compensacdo com outros bens, sob pena de comprometer-se o equilibrio na diviséo
patrimonial.

O regime retro caracteriza-se por aplicar a separacdo dos bens que cada conjuge possuia
antes do casamento e da comunhdo quanto aos adquiridos na constancia do casamento, gerando as
composicdes de bens, de cada conjuge e os comuns do casal.

A administracdo do patrimdnio comum compete a qualquer dos conjuges (art. 1.663 do CC),
podendo, no caso de ma administracdo dos bens, o juiz atribuir a administracdo a apenas um deles
(art. 1663, § 3° do CC). A administracdo e disposicao dos bens particulares competem ao conjuge
proprietario, salvo acordo diverso em pacto antenupcial (art. 1.665 do CC).

Nesse regime fica preservada a titularidade exclusiva dos bens particulares e garantida a
comunhé&o do que for adquirido durante o casamento, o que presume a lei, ter sido adquirido pelo
esforco comum dos conjuges. Ainda é possivel firmarem pacto antenupcial para definir, entre outras
coisas, sobre a administracdo dos bens particulares, mesmo o casal optando pela comunhdo parcial.

Quanto a comunhéo universal de bens explica Maria Berenice Dias (2016, p. 511), 0s noivos
planejando tornar o casamento em uma unido ndo s de vidas, mas também de bens, é necessario
que formalizem pacto antenupcial, optando pelo regime da comunhdo universal, regido pelo art.
1.667 a 1.671 do CC. Este é o Unico regime que admite a troca da titularidade do patriménio sem a

necessidade de ocorrer mudanga no registro dos bens ou pagamento de imposto de transmisséo.
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Bem ou mal, trata-se de uma doacéo feita pelos conjuges entre si, pois cada um torna-se titular da
metade dos bens que o outro ja tinha por ocasido do casamento, adquire ndo s6 os bens, como
também as dividas. Por ocasido do divorcio ou da morte de um dos conjuges € que vai ocorrer a
divisdo de todo o patrimonio, independente de quem era o titular originario antes do casamento.

Os coOnjuges perdem a titularidade exclusiva do seu patrimonio no caso do regime de
comunh&o universal de bens, todos os bens dos cOnjuges se comunicam, independentemente de
adquiridos antes ou ap0s 0 casamento, além de suas dividas passivas, salvo as excegdes previstas no
art. 1.668 do CC. Quanto a administracdo dos bens, aplicam-se as mesmas disposicdes que regulam,
a respeito, o regime da comunhao parcial (art. 1.670 do CC).

Nos termos do art. 1.672 do CC, no regime de participacdo final nos aquestos, cada cénjuge
possui patrimdnio proprio, consoante disposto no artigo seguinte, e lhe cabe, a época da dissolucdo
da sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na
constancia do casamento. A administracdo dos bens particulares é exclusiva de cada conjuge, que 0s
podera livremente alienar, se forem mdveis (art. 1.673, paragrafo unico do CC).

Em consonancia ao art. 1.674 do CC, a apuracdo do montante dos aquestos é efetuada no
momento da dissolucdo da sociedade conjugal, excluindo-se da soma dos patriménios proprios 0s
bens particulares, os adquiridos por meio de doacdo, legado ou heranca, e as dividas relativas a
esses bens, observando-se, ainda, o disposto nos arts. 1.675 e 1.676 do CC.

No regime de participacdo final nos aquestos, cada conjuge arcard com suas dividas, salvo
se provar que reverteram em beneficio do outro. Este pode ser considerado como um regime misto,
considerando que na vigéncia do casamento, aplicam-se as normas semelhantes ao do regime da
separacao de bens e, ao final do matrimdnio, séo aplicadas as regras que se assemelham ao regime
da comunh&o parcial.

No regime de separacao de bens ou obrigatdrio, ocorre a incomunicabilidade dos bens que
cada cbnjuge possuia ao casar e dos que vieram a adquirir na constancia do casamento, havendo
uma completa separacdo de patrimonio dos dois conjuges. Assim, cada cOnjuge conserva, com
exclusividade o dominio, posse e administracdo de seus bens presentes e futuros e a
responsabilidade pelos débitos anteriores e posteriores ao matriménio. O passivo dos cdnjuges
também é separado, ndo se comunicando os débitos anteriores ou posteriores ao casamento, pelos
quais responde o0 consorte que os contraiu, isoladamente.

Estabelecido pelo art. 1.641 do Codigo Civil é obrigatorio o regime da separagdo de bens no

casamento das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracdo
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do casamento da pessoa maior de 70 (setenta) anos; de todos os que dependerem, para casar, de
suprimento judicial.

Ja na aderéncia ao pacto antenupcial o Direito de Familia permite-se exercer a autonomia
privada, podendo os nubentes contratar acerca do regime que melhor entendam dever dispor sobre
as relagbes patrimoniais do casamento, o que se constitui em verdadeira exce¢do a regra da

indisponibilidade dos direitos de familia.

3. PACTO ANTENUPCIAL
3.1 CONCEITO, LEGITIMIDADE E MOMENTO

Antes de celebrado o casamento, podem os nubentes estipular o regime que lhes satisfizer
por meio do pacto antenupcial, ou seja, podem os noivos, livremente, estipular o que quiserem
sobre o regime de bens, com exce¢do ao previsto no artigo 1.641 do Cddigo Civil, essa liberdade
ndo é absoluta.

O pacto antenupcial ou pré-nupcial esta regulado nos arts. 1.653 a 1.657 do Cédigo Civil,
mas a norma que autoriza sua celebracdo encontra-se entre as disposi¢Oes gerais do regime de bens,
no art. 1.639 do CC. O pacto precisa ser feito por escritura publica, pois é condi¢cdo de sua validade,
por expressa disposicdo legal (art. 1.653 do CC). Ainda, nada impede que o pacto seja firmado por
procurador com poderes especiais.

Autoriza o paragrafo unico do artigo 1.640 do Cddigo Civil que, os nubentes, durante o seu
processo de habilitacdo, ausente qualquer um dos impedimentos elencados no artigo 1.641 do
Codigo Civil, a estipularem por escritura publica de contrato antenupcial a sua livre escolha, de
qualquer um dos regimes de bens regulados pelo Cédigo Civil, podendo, se preferirem, elaborar
uma combinacdo dos diferentes regimes matrimoniais, ou criar outra modalidade, cuidando de nédo
contravir sob qualquer forma disposicéo absoluta de lei (art. 1.655 do CC).

Ademais, ndo havendo convencao antenupcial, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara entre
0s cdnjuges o regime da comunhdo parcial, conforme estipula o art. 1.640 do CC. Eleito o regime
da comunhdo parcial de bens, ndo ha necessidade de ser feito pacto antenupcial, pois este é o
regime legal a ser adotado.

Consoante Mara Berenice Dias (2016), ha divergéncias doutrinarias sobre a natureza
juridica do pacto antenupcial, alguns o consideram um contrato, outros, um negdcio juridico.

Ocorre que, nada mais é do que um contrato matrimonial, estando sua eficicia sujeita a condicdo
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suspensiva, onde o regime de bens comeca a vigorar desde a data do casamento, de acordo com 0
§1° do art. 1.639 do CC.

De todo modo, o pacto pré-nupcial é caracterizado como negocio juridico, embora haja
controvérsias quanto a sua natureza, se de familia ou contrato, o qual deve ser lavrado obedecendo
as regras impostas pelo artigo 104 do Cddigo Civil, obedecendo quanto ao agente ser capaz, 0
objeto ser licito, possivel, determinado ou determinavel e ser constituido respeitando a forma
imposta, sendo este por meio de escritura pablica.

Rolf Madaleno (apud Pontes de Miranda, 1955) classifica o pacto antenupcial como sendo
“uma figura que fica entre o contrato de direito das obrigagdes, isto €, o contrato de sociedade, € o
casamento mesmo, como irradiador de efeitos. Nao se assimila, porém, a qualquer deles (...). Sdo
atos juridicos complexos, em verdade de direito de familia e em parte de direito das obrigagdes”.

Ainda, o pacto antenupcial ¢ um negdcio juridico bilateral que ndo configura propriamente
um contrato, mas representa uma convencdo, uma espécie de pacto normativo, o de um estatuto
acordado, no qual os esposos convencionam uma série de questdes relacionadas com o regime
patrimonial do matriménio. (FANZOLATO, 2002 apud MADALENO, 2018).

Elucida ainda Maria Berenice Dias (2016), em face das terriveis distorcdes em sede de
direito sucessorio, alterando, por completo, o desejo dos cdnjuges, vem se popularizando o uso do
pacto antenupcial como forma de contornar as incongruéncias da lei. Chega-se ao ponto de indicar a
corrente doutrinaria a ser seguida.

Nessa linha, conforme se manifesta a majoritaria doutrina brasileira e estrangeira, 0
contetido pacticio parece ser exclusivamente patrimonial.

Pelo ordenamento juridico brasileiro, é previsto contetdo patrimonial as clausulas do pacto,
nada se fala em clausulas existenciais, as quais estabelecem sobre questdes além do patrimonio,
alguns autores entendem ndo haver vedacdo legal as disposicdes extrapatrimoniais de interesse do
casal no pacto antenupcial, 0 que gera polémica na doutrina, a respeito quanto a possibilidade de
compor o pacto antenupcial.

Dissertando sobre a autonomia privada no pacto antenupcial, Madaleno (2018, apud
Francisco Claudio de Almeida Santos), observa ser reduzida a esfera da vontade humana e
controlada a autonomia dos nubentes na convengdo matrimonial, pois podem formulé-la
miscigenando os regimes existentes e até criando um novo regime; fato possivel, mas proibido de
atentar “contra a ordem publica, os bons costumes, a funcao social tanto da propriedade como dos

contratos, a boa-fé e outros principios do direito de familia”.

10



E(

CENTRO

UNIVERSITARIO B

Ainda que sejam impostos direitos e deveres aos conjuges, ndo ha qualquer impedimento de
que, via pacto antenupcial, os noivos deliberem da forma que desejarem o modo que vao levar suas
vidas. Impositivo respeitar o principio da autonomia da vontade privada, bem como as restricdes
legais ndo sdo enumerativas ou expressas, ndo devendo o intérprete confiar apenas no direito escrito
para extrair as limitacGes impostas aos pactuantes (DIAS, 2016).

Sdo trés correntes doutrinarias que se apresentam, a primeira interpreta as regras de maneira
restrita e defende que a escritura publica do pacto antenupcial pode apenas conter disposicdes
acerca do regime de bens eleito. A segunda, de interpretacéo relativa, que sustenta que o pacto pré-
nupcial pode conter ndo so clausulas que estipulam o regime de bens, como também outras mais,
que versem acerca do patriménio presente e futuro dos nubentes. E a Ultima, que interpreta as
normas de forma ampla e admite que o pacto contenha todas as disposicdes retro mencionadas e,
ainda, clausulas extrapatrimoniais, que versem sobre questfes intimas e pessoais da vida dos

consortes.

3.2 CLAUSULAS EXISTENCIAIS

O pacto antenupcial inicialmente foi previsto e idealizado para estipular patrimonio, para
fugir do regime da comunhdo parcial de bens, entretanto é preciso fazer um pacto para tratar dessa
questdo patrimonial, nessa linha, a doutrina vem prevendo além do patrimonio para tratar de
questdes cotidianas na vida do casal.

De acordo com Rolf Madaleno (apud Fabiana Domingues Cardoso, 2009), para uma
corrente doutrinaria ndo estd vedada a inclusdo de disposicdes extrapatrimoniais no pacto
antenupcial, que também se presta para celebrar convengdes de cunho interpessoal, ou vinculadas as
responsabilidades paterno-filiais, e v& com muita simpatia a possibilidade de ampliacdo do
contetido do pacto antenupcial como um instrumento eficiente para prevencao de conflitos entre 0s
cbnjuges. Pois bem, As clausulas existenciais nada mais sdo do que estipular sobre questdes
extrapatrimoniais no pacto ou em contrato, ou seja, as clausulas existenciais vao além do
patrimdnio, sdo clausulas que podem estar previstas pelo casal para aspectos que extrapolem o
patrimdnio, por exemplo, € possivel estipularem pactos de quem ira fazer as compras de
supermercado, de que ndo se pode fumar no quarto do casal, de que se tiverem filho, ndo se podera
fumar na presenca do infante, isto é, situacdes do dia-a-dia que ndo se refiram a patrimonio, €

possivel estipular que se um dos cénjuges parar de trabalhar para cuidar do filho e, advindo o
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divdrcio, é possivel estipular alimentos por determinado tempo ou por valor determinado para o
companheiro que parou de trabalhar.

O contetdo imaterial dos contratos pacticios pode ser encontrado naquelas disposicdes
destinadas a regular a convivéncia conjugal, pactuando os cénjuges dispensar a coabitacdo dentre
um dos diversos deveres conjugais previstos no artigo 1.566 do Codigo Civil, ndo se afigurando
esta clausula pacticia nula e contréria a literal disposicdo legal, se, por exemplo, 0s consortes
mantém dois domicilios, ou simplesmente ndo tencionam dividir 0 mesmo teto, ndo se mostrando
adequado que pessoa de direito publico ou de direito privado interfira na autonomia privada dos
consortes e lhes negue a direito de estipularem habitagdes distintas, devendo ser lembrado que,
legalmente, ndo h& exigéncia de coabitacdo na unido estavel, cita a titulo exemplificativo o autor

Madaleno (apud Fabiana Domingues Cardoso, 2009).

Nesse sentido, pactuar sobre deveres conjugais € lidar com incertezas, no intuito de
prevenir futuros litigios, para que posteriormente, um dos cbnjuges ndo rompa o
pactuado, alegando descumprimento de dever conjugal moral, prévia e
reciprocamente dispensado, agindo este coOnjuge em contradicdo com o
comportamento assumido anteriormente em tipico venire contra factum proprium,
ou seja, incidindo na teoria dos atos proprios.

Assim, é compreensivel que quando da celebracdo do casamento ndo se pense que Seus
interesses pessoais serdo afetados pela convivéncia que doravante havera. Interesses que vdo muito
além do aspecto patrimonial. O relacionamento entre pessoas gera varias situaces que podem levar
a conflitos. De coisas banais como quem comandaré o controle da TV, quem ira lavar a louca, saida
com amigos, 0 que de todo modo gera atritos e desentendimentos, porém, ha questdes maiores
como filhos, despesas financeiras, onde morar, relacionamentos com os familiares, entre outros
questionamentos. Ha também, situacdes em que 0s interesses devem essencialmente ser consensuais
como, por exemplo, ter filhos. Podem, inicialmente, o casal querer filhos, com o passar do tempo e
ao longo do relacionamento, vem as questdes: qual € o melhor momento? Quais as condicbes do
casal para criacdo do infante? O casal estd com salde para tal? Ou sera adocdo? O filho afetara o
trabalho do casal, como proceder? Enfim, se abre um leque de situacOes para cada deciséo que o
casal devera administrar.

No Direito da Familia temos os regimes de comunh&o que tratam dos aspectos patrimoniais,
contudo, por si s6 ndo abrangem todas as nuances dos relacionamentos conjugais e principalmente

guando esses acabam.
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Quando hipoteticamente a situacdo de um casamento com regime parcial de bens, onde 0s
cbnjuges constroem suas vidas, tém filhos e & depois de varios anos, resolvem pela separagéo e
cada um quer seguir novos caminhos. Ambos tinham suas vidas profissionais de trabalho, todavia,
durante o casamento, com a chegada dos filhos que tiveram, decidem, por entender que isso sera
melhor para a criacdo dos infantes, que a mulher deixe sua vida profissional para dedicar-se aos
filhos por alguns anos, acompanhe do nascimento passando pela infancia da crianca até sua
independéncia.

Entdo, volta-se no momento da separacdo, com comunhdo parcial de bens o casal dividira
em igual o patriménio que construiram, conforme estipulado em lei. Sem entrar no mérito, nesse
caso 0 homem que néo teve sua vida profissional interrompida segue com o seu trabalho, renda e
futura aposentadoria. J& a mulher que no momento nao tem remuneracédo, ante a interrup¢do do seu
trabalho para cuidar dos filhos, segue, portanto, sem renda e com sua aposentadoria comprometida.

Conforme a situagdo exposta o0 regime de bens sera cumprido e atendera o Direito nos
aspectos patrimoniais. O fim do relacionamento, também se deu no que entenderam ser o melhor
para ambos. Os filhos, hipoteticamente falando, estdo todos crescidos e independentes, portanto,
ndo havera nenhum encargo financeiro para nenhum dos cénjuges. Mas, notoriamente a mulher tera
nesse caso muito mais a fazer para recuperar e manter-se financeiramente, logo, seria valida a
existéncia do pacto antenupcial entre os nubentes com a previsdo de clausulas existenciais para a
protecdo do cOnjuge que necessitaria de renda.

Entretanto, conforme menciona Madaleno (2018), o artigo 1.655 do Cdédigo Civil reescreve
a disposicdo contida no artigo 257 do Caodigo Civil de 1916 ao declarar nula convencdo ou clausula
firmada no pacto antenupcial quando viola disposi¢do absoluta da lei, prejudicando ndo apenas 0s
direitos conjugais, mas qualquer direito ou dever dos conjuges para com seus filhos, como seria a
hipbtese de uma clausula privando a méde do poder familiar ou o cdnjuge que € herdeiro necessario
da heranca de seu falecido consorte.

Destarte, seria ineficaz qualquer clausula ou contrato matrimonial admitindo a infidelidade
conjugal, ou dispensando os principais deveres conjugais, como o disposto no art. 1.566 do CC, da
mutua assisténcia, do sustento, guarda e educacdo dos filhos, do dever de respeito e o da mutua
consideracdo, como seriam de nenhuma eficacia os ajustes pacticios proibindo a mulher de assumir
a direcdo do casamento quando o marido estivesse em local afastado do domicilio nupcial, ou
alterando a ordem de vocacgéo hereditaria, e, portanto, o direito sucessorio concorrente do conjuge

sobrevivente, o que é previsto no art. 1.829, I, Il e 1l do CC, e até mesmo podendo estabelecer
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indenizacdo entre os cdnjuges no caso de divorcio, dado sua natureza penal ser estranha aos
contratos antenupciais (MADALENO, 2018).

Pode-se concluir que a validade das clausulas existenciais nao € absoluta. Tais clausulas sdo
aquelas que véo extrapolar o patrimonio, extrapolar clausulas relacionadas ao aspecto patrimonial
de um casamento ou de uma unido estavel e vdo ingressar em existéncia, em dia-a-dia, em outras
estipulacdes que fazem parte da vida do casal, mas ndo s&o, necessariamente, patrimonio, de modo
que possuem limites, garantidores da ndo violacdo do principio da solidariedade, principio da
dignidade da pessoa humana e principio da igualdade entre os conjuges.

De acordo com Rizzardo (2019), uma série de disposicOes relativas ao casamento que nao
podem ser modificadas por forga da vontade dos conjuges, primordialmente aquelas que tratam da
organizacdo da familia, dos direitos e deveres conjugais e de mutua assisténcia. Ndo se admite que
fique estipulada a isencdo de um dos cdnjuges da exigibilidade de participar no sustento da familia,
ou que atribua unicamente a um deles o exercicio do poder familiar, ou, ainda, que disponha quanto
a divisdo dos bens a serem adquiridos. E insignificante qualquer regra ou clausula que regulamente
situacOes ja delineadas em lei. Muito menos se autoriza a rendncia ao exercicio de um direito, ou de
um dever, como o de reclamar alimentos, em caso de separacdo, ou de participar na criacdo e
educacéo dos filhos.

Ademais, a autonomia privada dos nubentes € limitada pelos principios da ordem publica, da
funcéo social dos contratos e da propriedade, pelos bons costumes e pela boa-fé. Conforme o artigo
104, inciso 11, da Lei Civil, seu objeto deve ser licito, possivel, determinado ou determinavel, de
modo que certas clausulas sdo vedadas e, por esse motivo, ndo podem ser estabelecidas no pacto
antenupcial.

A ideia exposta é de que o pacto antenupcial é conduzido por principios, 0s quais podem
entrar em conflito quando ndo preservados os direitos e garantias fundamentais dos nubentes, nesse
momento se faz necessario sopesar as normas e principios essenciais para protecdo da dignidade da
pessoa humana. Tanto que, os direitos indisponiveis ndo podem ser objetos do pacto antenupcial,

sob pena de as clausulas serem consideradas nulas, frustrando-se, assim, a expectativa dos noivos.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo procurou analisar a validade das clausulas existenciais nos pactos

antenupciais, ou seja, apresenta um estudo quanto aos limites de conteddo do pacto antenupcial,
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mediante o exercicio da autonomia privada garantida pelo ordenamento juridico, que 0s noivos
podem dispor acerca de seu patrimoénio, de acordo com seus melhores interesses.

Atualmente, o Codigo Civil prevé a existéncia de quatro modelos de regimes de bens sendo
eles 0 regime de comunhdo parcial, regime de comunhdo universal, pela participacdo final nos
aquestos e regime de separacdo de bens ou obrigatdrio, que também podem sem combinados entre
si, criando um regime misto. O regime de bens fica estabelecido antes do casamento, que visa
disciplinar as relacBes patrimoniais entre 0s conjuges e entre estes e terceiros.

Em regra, os casamentos sdo estabelecidos pelo regime de comunhéo parcial de bens, porém
havendo divergéncia, poderdo os nubentes optar por outro regime e, consequentemente, estabelecer
pacto antenupcial, determinando, ainda, clausulas existéncias que lhe bem entendem, assegurado
pelo principio da autonomia privada.

O conteldo pacticio tenciona a determinar questdo patrimonial dentro dos termos da lei, ja
as clausulas existenciais vao além do patriménio, séo clausulas que podem estar previstas pelo casal
para aspectos extrapatrimoniais.

Dentre os poucos doutrinadores que dissertam sobre as disposi¢es do pacto antenupcial,
percebe-se que ndo ha um consenso acerca da validade das clausulas ndo patrimoniais estabelecidas
pelos consortes, e se sdo ou ndo possiveis essas disposicdes, quanto a sua validade no judiciario.

A autonomia privada dos nubentes encontra limites quanto a elaboracdo do pacto
antenupcial, uma vez que as clausulas pactuadas ndo poderdo afrontar as normas de ordem publica,
0s costumes, a boa-fé objetiva e a funcéo social.

Diante desse cenario, questiona-se quais sdo o0s limites contratuais que devem ser
observados pelos nubentes ao estabelecerem as clausulas formadoras do pacto antenupcial?

Conforme destacado pelos exemplos trazidos no presente estudo os pactos antenupciais, pré-
nupciais e contratos de unido estavel podem prever clausulas existenciais, desde que essas clausulas
ndo ofendam o principio da solidariedade, principio da dignidade da pessoa humana e principio da
igualdade entre os conjuges.

Além disso, sendo o pacto antenupcial um negécio juridico da seara do direito de familia, é
vedado que contrarie normas integrantes do estatuto imperativo de base do casamento pertinentes a
comunhdo plena de vida instituida pela familia e o principio da igualdade juridica entre os conjuges.

Destaca-se que a maioria das possibilidades de disposicdo extrapatrimonial versa sobre
cenarios futuros, sendo que grande parte se alteram ao longo do tempo, assim, sua pactuacdo nao

segue a funcdo benéfica e de reducédo de conflitos, pelo qual o pacto antenupcial se propde.
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Por fim, recomenda-se uma proposta de legislacdo que defina os limites a serem respeitados
pelos consortes, uma vez que insuficientes os regramentos do Codigo Civil, pois produzem diversas
interpretacdes, o que faz com que o pacto antenupcial se mantenha um instrumento de dificil

entendimento e aplicabilidade.
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