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Resumo

Trata-se de pesquisa eminentemente tedrica-dogmatica qualitativa, de carater bibliografico,
desenvolvida através do uso da técnica da andlise de contedo de doutrina, legislagéo,
dissertagOes e teses, com relevante cunho social-reflexivo, destinando-se a aprofundar o
conhecimento do tema a negociacdo de questdes extrapatrimoniais no pacto antenupcial. O
enfoque desta pesquisa € investigar, a luz do direito, se o pacto antenupcial celebrado entre os
nubentes, que dispbe sobre questdes obrigacionais extrapatrimoniais (deveres conjugais,
infidelidade, inseminacéo artificial post mortem e alimentos), sendo ele livre de vicios, poderia
ser considerado valido e eficaz na orbita juridica? Pretende-se, com a pesquisa, evidenciar as
dificuldades enfrentadas em questdes de direito privado, ou seja, a limitacdo imposta pelo
Estado em ‘acordos’ particulares, trazendo solucdes, com base legislativa e doutrindria, para a
compreensdo do problema proposto. Notou-se que os nubentes podem pactuar sobre as questoes
extrapatrimoniais, mas existem algumas ressalvas impostas pela lei.

Palavras Chave: Negocio Juridico, Casamento, Questdes Extrapatrimoniais.

1 INTRODUCAO

O Direito Civil, no Direito de Familia® especificamente, vem sofrendo inlimeras
mudancas e inovagdes, dentre elas: a guarda compartilhada, a vigéncia e os impactos do estatuto
da pessoa com deficiéncia, a desconstitui¢do da paternidade socioafetiva, etc., sendo necessaria

a adequacéo da compreensao do fenémeno juridico a complexidade e dinamicidade social.

! Bacharelando em Direito pela Universidade Estadual da Bahia.

2 Para alguns doutrinadores, o termo a ser utilizado seria Direito das Familias.



A questdo patrimonial e econdmica no dmbito familiar é importante, pois a familia,
independente da quantidade de membros, necessita da peclnia para prover seu sustento e arcar
com as despesas que podem/poderdo advir, mas aliado a questdo patrimonial, existem as

questdes extrapatrimoniais.

Antes mesmo da consumacao do casamento, por meio do pacto antenupcial, 0os nubentes
podem acordar questdes que sejam de interesse de ambos, seja para resguardar, proteger ou

estabelecer regras para o convivio matrimonial.

Analisando-se a questdo extrapatrimonial no contexto familiar, surge o questionmento:
0 pacto antenupcial celebrado entre os nubentes, que dispGe sobre questdes obrigacionais
extrapatrimoniais (deveres matrimoniais, religido da prole, infidelidade, inseminacdo artificial
post mortem, nomeacdo de tutor e alimentos) sendo ele livre de vicios, poderia ser considerado

valido e eficaz na orbita juridica?

A pesquisa tem como objetivo geral investigar quais destas questdes podem ser
negociéveis através do pacto antenupcial, verificando os limites da intervengdo estatal no
contexto familiar, bem assim, indentificar quais 0s requisitos da sua validade e eficacia; mostrar
as dificuldades que advém das leis para a concretizacdo do desejo dos nubentes; indicar a
possibilidade da modificacdo do pacto na constancia do casamento; e analisar, comparando o

processo historico e cultural do pacto antenupcial.

O tema disposi¢cOes extrapatrimonais no pacto antenupcial e limites da autonomia
privada foi escolhido face a singularidade do assunto, uma vez que a sociedade e o Direito de
Familia enfrentam profundas transformacdes. E importante demonstrar que apesar do
tratamento sucinto nos manuais e consequentemente na academia, 0 pacto antenupcial é uma

possibilidade no Cédigo Civil.

Utilizou-se como metologia a pesquisa tedrico-dogmatica qualitativa, de carater
bibliogréfico, sendo abordado estudos de doutrinadores, jurisprudéncias, dissertacdes, teses e

legislages pertinentes ao tema.

Existem divergéncias ao se tratar deste assunto, pois envolve o direito de familia,
a interferéncia do Estado na celebracdo de um acordo entre particulares, a possibilidade do
envolvimento de um terceiro nessa relacdo negocial (prole), principios fundamentais e
constitucionais, além de outros fatores que influenciam na compreenséo e tratamento juridico

conferido a familia.



2 O PACTO ANTENUPCIAL

Quando os nubentes decidem adotar um regime de bens diferente da comunh&o parcial,
devem 0s consortes expressar essa vontade por intermédio do pacto antenupcial. Com esse
instrumento os nubentes tém a possibilidade de realizar um negdcio juridico para tratar de

assuntos que norteardo o matrimonio.

O Cadigo Civil de 1916 (CC/1916) ja trazia dispositivos referentes ao tema. Dada a
época, traz somente algumas disposi¢des por se tratar de uma sociedade predominantemente

patriarcal, ele reafirmava a configuracdo familiar da época, assim estabelecia:

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal.
Compete-lhe:
| - a representacédo legal da familia;

Il - a administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao marido
competir administrar em virtude do regime matrimonial adotado, ou de pacto
antenupcial (arts. 178, 8 9°, 1, ¢, 274, 289, | e 311);

111 - o direito de fixar e mudar o domicilio da familia (arts. 46 e 233, n. IV);

IV - O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do teto conjugal (arts.
231, 11,242, VI, 243 a 245, 1l e 247, 111);

V - prover a mantenca da familia, guardada a disposi¢do do art. 277.

Art. 280. O dote pode compreender, no todo, ou em parte, 0s bens presentes e futuros da
mulher.

Paragrafo Unico. Os bens futuros, porém, s6 se consideram compreendidos no dote,
guando, adquiridos por titulo gratuito, assim for declarado em clausula expressa do
pacto antenupcial.

Grifou-se

Tanto o CC/1916, quanto o CC/02, ndo definem o que € pacto antenupcial, mas o
entendimento doutrinario que se extrai do significado de pacto antenupcial é que este &€ um
instrumento juridico pelo qual os nubentes estabelecem regras que norteardo o patrimoénio

familiar, vigorando na constancia do casamento ou em uma eventual separacdo dos consortes.?

3 CARDOSO, Fabiana Rodrigues. Regime de bens e pacto antenupcial. 1. ed. Sdo Paulo: Método, 2010, p.102.



Apesar da imutabilidade do regime tratada no CC/1916, o Codigo Civil de 2002 e o
atual Codigo de Processo Civil (CPC/15) preveem a mudanca de regime na constancia do

casamento. Conforme art. 1.639, 82, do Cddigo Civil:

Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus
bens, o que lhes aprouver.

(-]

§ 2 °E admissivel alteracio do regime de bens, mediante autorizacio judicial em pedido
motivado de ambos os cOnjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados
os direitos de terceiros.

E o art. 734, do CPC/15, tem a seguinte redacao:

Art. 734. A alteracdo do regime de bens do casamento, observados os requisitos legais,
podera ser requerida, motivadamente, em peticdo assinada por ambos os conjuges, na qual
serdo expostas as razoes que justificam a alteracdo, ressalvados os direitos de terceiros.

O pacto antenupcial, na concepgao de Maria Berenice Dias?, seria um contrato celebrado
entre os nubentes durante o processo de habilitacdo, sendo livre aos nubentes acordarem sobre

aquilo que almejam para o casamento.

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona®, o pacto é visto como um negdcio juridico
solene condicionado ao casamento, podendo as partes escolher o regime de bens que norteardo
0 matrimonio, caso seja este diferente do regime parcial de bens (estabelecido no CC/02),

segundo o principio da autonomia privada.

Referente a0 momento da celebragéo, a doutrina majoritaria defende que o momento da

celebracdao deve ocorrer antes do casamento, até pelo termo “ante” ou “pré” nupcial, devendo

ser realizado necessariamente no momento de habilitacdo para o casamento.

Como a legislacdo é omissa neste ponto, e considerando o sentido que este negécio
revela, ndo tem nenhum impedimento legal ou alguma ilegitimidade para que ele seja acordado,
também, na vigéncia do casamento, tanto é que os tribunais vém admitindo sua pactuagdo no

curso do matrimonio, dando-lhe o termo pacto pds-nupcial.

CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. CASAMENTO CONTRAIDO NA
ESPANHA. REGIME DA SEPARACAO DE BENS DE ACORDO COM A LEI
DAQUELE PAIS. VINDA PARA O BRASIL. DIVISAO DE AQUESTOS.
POSSIBILIDADE. PACTO POS-NUPCIAL.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed. em e-book baseada na 11* ed. impressa. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 528-529.

5 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Manual de Direito Civil: Volume Unico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 1187.



1. Apesar de o casamento haver sido contraido no exterior e pelo regime da separagdo de
bens, os bens adquiridos na constancia da vida comum devem comunicar-se, exceto se houver
expressa previsdo de exclusdo no pacto antenupcial ou pés-nupcial, este se validamente
realizado. 2. A alteracdo do regime de bens ap6s a celebracdo do casamento é admissivel
mediante autorizacdo judicial. 3. Recurso especial conhecido em parte e provido
parcialmente.

(STJ — REsp: 1300205 SP 2011/0300280-9, Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, Data da Publicagdo: DJ 20/04/2015)

E comum que nos pactos antenupciais tratem somente de questdes patrimoniais, uma
vez que o entendimento disseminado na sociedade é que ele € para assuntos relacionados ao

patrim6nio, mas 0s pactos podem abranger também as questfes extrapatrimoniais.

3 AS QUESTOES EXTRAPATRIMONIAIS NOS PACTOS ANTENUPCIAIS

A legislacdo, quando trata do casamento, se preocupou em analisar dois principais

efeitos desse instituto: os de natureza patrimonial e o de natureza pessoal.

Ao tratar da natureza patrimonial, elencou os seguintes bens: a propriedade e outros
direitos reais, 0s bens préprios e comuns, 0s recursos obtidos para o lar e consequentemente
suas despesas; sendo estes bens ligados pela comunh&o de vida estatuida pelo consortes, mas
0s nubentes podem utilizar o pacto antenupcial quando optam por aquela diferente da legal
suplementar.®

Todas as questbes que ndo tenham viés patrimonial, sdo denominadas de questfes
extrapatrimoniais/pessoais. O art. 1.566, CC/02, preocupou-se em enumerar alguns deveres que
os conjuges devem ter, sendo: (1) fidelidade reciproca, (II) vida em comum, no domicilio

conjugal, (1) matua assisténcia, (IV) sustento, guarda e educagdo dos filhos, (V) respeito e
consideragdo matuas.

Assegura o Codigo Civil, no artigo 1.565, 82°, que os consortes podem decidir

autonomamente, sem coercdo, sobre o planejamento familiar,

Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢éo de consortes,
companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.

§ 12 Qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer ao seu o0 sobrenome do outro.

§ 2 = O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado
gualquer tipo de coercdo por parte de institui¢bes privadas ou publicas.

® SANTOS, Francisco Claudio de Almeida. O Pacto Antenupcial e a Autonomia Privada. In: BASTOS, Eliene
Ferreira; SOUSA, Asiel Henrique de. (Coord.). Familia e Jurisdi¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 183-209.



Grifou-se
Analisar-se-4, em observancia ao arts. 1.565, 82 e 1566 CC/02, as questbes
extrapatrimoniais que os nubentes podem ou ndo negociar no pacto antenupcial, sendo: 0s
deveres conjugais; a possibilidade de aplicacdo de multa e/ou clausulas que tenham sanc¢des em
decorréncia da infidelidade; inseminacéo artificial post mortem; a nomeacdo de tutor quando

0s genitores se ausentarem (falecerem), e por fim, a questdo alimentar.

3.1 DEVERES CONJUGAIS

Os deveres conjugais no Codigo Civil anterior (1916) eram bem definidos para ambos
0s conjuges, conforme disposicdes elencadas nos arts. 233 a 255. Por se tratar de uma sociedade

predominamente patriarcalizada, os papeis dos consortes eram totalmente desiguais.

Pelo CC/1916 o marido era considerado chefe da sociedade conjugal, sendo-lhe
atribuida a representacdo legal da familia, a administracdo dos bens comuns, o papel de

provedor da manutengdo familiar, etc.

A mulher assumia, por intermédio do casamento, os apelidos do marido, ndo podendo
sem sua autorizagdo: alienar os seus direitos reais sobre imdveis, aceitar ou repudiar heranga ou
legado, litigar em juizo civil ou comercial, a ndo ser os casos indicados previstos em lei, exercer

profisséo, etc.

As novas constituicfes familiares, em muitos casos, trazem o protagonismo da mulher
nas variadas configuracOes familiares, alem das conquistas, prestigio social e insercao crescente

da mulher no mercado de trabalho .

A Cadigo Civil em vigor garante a igualdade de direitos e deveres entre 0s cOnjuges
(art. 1.511), ndo trazendo, como no cddigo anterior, os deveres e direitos de cada um, sendo a
direcdo da sociedade conjugal exercida em colaboracdo em prol do casal e dos filhos, conforme
art. 1.567, além do sustento e educacdo dos filhos (art. 1.568) e a escolha do domicilio do casal
(art. 1.569).

Os deveres impostos aos conjuges, conforme art. 1.566, CC/02, sdo: (I) fidelidade
reciproca; (1) vidaem comum, no domicilio conjugal; (111) - mutua assisténcia; (IV) - sustento,

guarda e educacéo dos filhos; (V) - respeito e consideracdo mutuos.



Acerca do dever de vida comum no domicilio conjugal, os consortes se casam para ter
uma vivéncia juntos., A redagdo do codigo anterior nominou de “dever de coabita¢do”, mas a
coabitacdo no entendimento doutrinario anterior representava mais que a simples convivéncia,
pois o real sentido do dever de coabitacdo ia além de residir no mesmo domicilio, significando
a pratica efetiva de relagBes sexuais.’

Tentando ndo utilizar o eufemismo empregado no Codigo Civil anterior, a
nomenclatura utilizada no CC/02, quando escreve “vida em comum no domicilio conjugal”,
ndo abrange a obrigacdo juridica que os conjuges tém de manterem relacdes sexuais, pois esta
diretamente associada a dignidade dos consortes, mas se preocupou em estabeler que ambos

tivessem uma vivéncia comum.®

O debitum conjugale — débito conjugal — tem natureza religiosa, sendo um dos
propdsitos a procriacdo, a falta de contato sexual € uma das causas de anulagdo no casamento

religioso.®

O débito conjugal, nesse aspecto, “¢ t3o intimo que se torna impossivel assegurar seu
cumprimento sob forma especifica”?, ferindo inclusive a liberdade individual. Quando imposta
pelo Estado ou religido, invade a esfera da privacidade dos individuos. Quando este debitum é
imposto por um dos conjuges, sem o verdadeiro consentimento, além de violéncia doméstica,
caracterizaria estupro, mesmo na constancia do casamento, crime previsto no art. 213 do Codigo

Penal brasileiro.

O domicilio conjugal ¢é entendido pela doutrina contemporanea como o
desenvolvimento de projetos, sonhos e perspectivas em comum, planejado conjuntamente,

respeitando a liberdade individual de cada consorte.!!

Concernente a vida comum na unido estavel, preconiza a Simula 382 do Superior
Tribunal Federal (STF), que “a vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, ndo é

indispensavel a caracterizacdo do concubinato.”, mas existe uma rigidez maior quanto ao

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

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

9 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed. em e-book baseada na 11* ed. impressa. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016 p. 301

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

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



matrimonio, pois a auséncia de um dos conjuges no domicilio comum poderia configurar

separacao de fato.

Da analise das causas de nulidade e anulabilidade do casamento, previstas nos arts.
1.521 e 1.550, respectivamente, ndo ha previsdo quando ocorre a separacdo de fato ou a
auséncia do domicilio comum em uma de suas possibilidades, devendo ao cdnjuge requerer a
dissolucdo por via judicial, sendo a separacao de fato um de seus fundamentos (art. 1.580, §2,
CC/02).

Tendo em vista as novas constitui¢es familiares, as inovagdes sociais e as necessidades
que cada individuo tem, alguns casais enfrentam a dificuldade de se manterem em um domicilio
comum ou ajustarem tarefas doméstica apds a celebragcdo do casamento, ou seja, 0 ajuste na
constancia do casamento.

O Living Apart Together — “vivendo juntos, mas em lares separados”'? —

, comum nos
Estados Unidos e em outros paises, é plenamente possivel, outrora que se adéqua a conveniéncia
dos conjuges, seja por trabalho, praticidade para manter uma rotina, etc. Assevera Pablo Stolze

e Rodolfo Pamplona que

a prépria nocdo de “convivéncia sob o mesmo teto” é relativa, pois diversas razdes —
inclusive a autonomia da vontade do casal, na perspectiva do principio da intervengdo minima
do Direito de Familia— poder&o determinar residéncia em casas separadas. Ndo € incomum,
alids, que, por motivo de trabalho, os conjuges residam em casas, cidades ou até Estados
diferentes — e quem sabe paises —, sem que isso traduza violacdo a um dever juridico que
0s obrigue a viver na mesma casa.*?

Nas questbes domésticas, ndo ha qualquer impedimento legal sobre os encargos
domeésticos atribuidos a cada cOnjuge no pacto antenupcial, podendo ser avengado “, por
exemplo, quem ird ao supermercado, bem como que é proibido fumar no quarto, deixar roupas
pelo chio, etc.”'*. A possibilidade desta clausula esta prevista, inclusive, no Cadigo Civil
Argentino, ndo sendo estranho em paises considerados econdmico e culturalmente

desenvolvidos, como Alemanha e Japao®®.

12 Traducio livre

13 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Manual de Direito Civil: Volume Unico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 1177.

14 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed. em e-book baseada na 11* ed. impressa. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 531

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



EX positis, verifica-se ser possivel aos conjuges estabelecerem por intermédio do pacto
questdes relacionadas ao domicilio conjugal e questbes domésticas, apesar desta Gltima estar

relacionada a uma forca moral.®

Ocorrendo o descumprimento é possivel a aplicagdo de multas, como em qualquer outro
negocio juridico. N&o obstante, nada impede que as clausulas possam ser revistas no transcurso

da vigéncia do casamento.’

3.2 INFIDELIDADE

Além de ordem moral, a fidelidade é um dever imposto pelo Codigo Civil (art. 1.566,
1), sendo a monogamia um preceito imposto pelo Estado. O adultério, anteriormente, era visto
como crime, sendo revogado pela lei 11.106/2005, sendo punivel atualmente apenas a bigamia,

crime este tipificado no art. 235 do Cédigo Penal brasileiro.

A fidelidade reciproca é vista como um dever que os cdnjuges devem ter entre si.
Antigamente, no codigo filipino®, a punicio dos individuos para o adultério eram severas e
desigualitaria, para a mulher adultera e seu cmplice a pena era a morte, e 0 marido adultero

era passivel de degrédo?®, acrescido de multa. 2°

Apesar do entendimento jurisprudencial compreender que a infidelidade, por si s6, ndo
basta para a caracterizacdo de danos morais indenizaveis, sendo o dano — subjetivo —
comprovado, pode o cénjuge inocente ingressar judicialmente demandando pelo dano sofrido,
devendo demonstrar que houve ofensa a sua honra, imagem, integridade fisica ou psiquica,
assim julgou o Des. Fabio Eduardo Marques do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos

Territorios,

APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL. INFIDELIDADE CONJUGAL. PROVA. OFENSA
A ATRIBUTO DA PERSONALIDADE. DANO MORAL CONFIGURADO NO CASO. 1.
O simples descumprimento do dever juridico da fidelidade conjugal ndo implica, por si
sO, em causa para indenizar, apesar de consistir em pressuposto, devendo haver a submissao
do cbnjuge traido a situacdo humilhante que ofenda a sua honra, a sua imagem, a sua

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

18 Anterior ao Codigo Civil Patrio de 1916, .

19 Punigio imposta do Codigo Penal do Império (art. 52), tendo como objetivo o afastamento do individuo para
um local isolado.

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



integridade fisica ou psiquica. Precedentes. 2. No caso, entretanto, a divulgacdo em rede
social de imagens do cénjuge, acompanhado da amante em publico, e o fato de aquele
assumir que néo se preveniu sexualmente na relagéo extraconjugal, configuram o dano
moral indenizavel. 3. Apelacdo conhecida e ndo provida.

(Acorddo 1084472, 20160310152255APC, Relator: FABIO EDUARDO MARQUES, 72
TURMA CIVEL, data de julgamento: 21/3/2018, publicado no DJE: 26/3/2018. P4g.: 415-
420)

Grifou-se

N&o ha 6bice para o cdnjuge inocente auferir e requerer judicialmente indenizagéo por
danos morais e materiais, pois apesar de se tratar de uma questao extrapatrimonial, também tem
repercussdes patrimoniais, mesmo sem a realizacao de pacto antenupcial entre o casal, por esse
motivo, nada obsta disposi¢des que tratem deste assunto, tornando possivel a reparacdo pelo

dano e trastorno causado.?

A fidelidade estabelecida no Codigo Civil é imposta somente aos conjuges, mas alguns
casos de esposais — noivos — tém chegado aos tribunais e a macica jurisprudéncia entende que
0 rompimento do noivado ndo acarreta, em si, danos morais, assegurando assim a liberdade que
0s noivos tém de se arrependerem da escolha feita, mas ressalva que em casos que configure

atos ilicitos, ofendendo indubitavelmente a honra, é passivel de danos morais.

Apesar da legislacdo se ater ao enlace matrimonial, a fidelidade entre os noivos tem
encontrado guarida jurisdicional, pois podem ocorrer danos morais e materiais, inclusive com

0s preparativos e expectativas para o tdo esperado dia.

A reparagdo civil da infidelidade conjugal trazem relevantes discussfes, sendo
inclusive, objeto de Projeto de Lei, tendo como autoria o deputado Rémulo Gouveia (PSD/PB),
visava este projeto a implementacao do art. 927-A, que diz “O cOnjuge que pratica conduta em
evidente descumprimento do dever de fidelidade reciproca no casamento responde pelo dano

moral provocado ao outro conjuge.”.

Os tribunais tém entendido que a infidelidade, sem graves repercussfes sociais ou que
ndo tragam graves importunacdes a salde mental ou imagem, ndo configura danos morais

indenizaveis, assim julgou o Tribunal de Justica do Espirito Santo

CIVIL. APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INFIDELIDADE. DANOS
MORAIS. NAO CONFIGURACAO. RECURSO DESPROVIDO. I. A infidelidade, por si
s6, ndo autoriza a imposicdo do dever de indenizar em favor do conjuge traido. E de todo
imprescindivel que se demonstre que a quebra da fidelidade veio a ocasionar graves
repercussdes sociais ou até mesmo prejudiciais reflexos a sadde mental e a imagem de quem
se diz ofendido, 0 que ndo ocorreu na hipotese dos autos. Il. In casu , sequer restou
demonstrada a infidelidade, uma vez que na data comprovada do relacionamento, as partes

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



ja estavam manejando Ac¢do de Separagdo de Corpos. I1l. Recurso conhecido e desprovido.
ACORDA a Egrégia Segunda Camara Civel, em conformidade da Ata e Notas Taquigraficas
da Sessdo, que integram este julgado, por unanimidade dos votos, conhecer e negar
provimento ao recurso .

2(TJES, Classe: Apelacdo, 035110063357, Relator : NAMYR CARLOS DE SOUZA
FILHO, Orgdo julgador: SEGUNDA CAMARA CIVEL, Data de Julgamento: 26/06/2018,
Data da Publica¢do no Diério: 05/07/2018)

A questdo da indenizacao por danos morais ainda é bastante discutida na jurisprudéncia,
mas em alguns casos a jurisprudéncia vem admitindo essa repara¢gdo. Se mesmo sem pacto 0s
Tribunais vem admitindo, nada impede que os nubentes negociem essa compensacao pelos

danos causados.

Seguindo, também, a légica da partilha de bens, se 0s nubentes podem pactuar sobre a
divisdo de bens, poderiam estabelecer uma compensacdo ao conjuge inocente, por uma partilha

com mais privilégios.

3.3 INSEMINACAO ARTIFICIAL POST MORTEM

Conforme doutrina, o negdcio juridico que envolve o fator morte é distinguido entre
causa mortis ou post mortem, estes dois institutos apesar da similitude entre si, ndo sao

sinbnimos.

A causa mortis e post mortem ganham relevancia porque tém efeitos distintos, a causa
mortis tem seus efeitos projetados para apds a morte — p.ex., em um contrato, estipulam os
contratantes que se A falecer antes de B, ou vier a falecer dentro de um prazo, ficara B com
uma joia ou um bem. Ja o pacto post mortem tem a morte como um fator acidental,
subordinando-se a morte de um dos contratantes, ou terceiro — como h4 estipulacdo de alguma

condig&o ou termo no contrato.?

Ao abordar a inseminacdo artificial post mortem, faz-se necessario analisar 0s
mecanismos que possibilitam os individuos a manifestarem sua vontade, apesar de existirem 0s
pactos sucessorios, contratos de heranca e testamento vital, os nubentes ndo poderao dispor de
todos.

22 SILVA, Rafael Candido da. Pactos sucessorios e contratos de heranga: estudo sobre a autonomia privada na
sucessdo causa mortis. Salvador: Juspodivim, 2019. p. 129



Os pactos sucessorios, em sentido lato, é conceituado como qualquer convencao que
tenha como objetivo heranca de pessoa viva, sendo entdo uma sucessdo ndo aberta, conhecida
também como pacto corvina?.?* Este negdcio juridico € classificado como bilateral e

irrevogavel

O contrato de heranca seria a instrumentalizacdo daquilo acordado no pacto sucessorio,
pois a pactuacdo do contrato de heranca de pessoa viva € expressamente proibida na legislacéo
brasileira, conforme art. 426, CC/02.

A acepcao de testamento pode ser vista sob 0 &ngulo objetivo ou subjetivo. No ponto de
vista objetivo, o testamento é um ato solene e escrito no qual o individuo manifesta sua vontade
em transmitir seus bens apds a sua morte, indicando herdeiros e legatarios. JA no angulo

subjetivo, é analisado seu contelido, ou seja, as disposicdes escritas nesse instrumento.?

Com as devidas restrigdes, conforme o art. 1.857, paragrafo 2°, CC/02, “sao validas as
disposicOes testamentarias de carater ndo patrimonial, ainda que o testador somente a elas se

tenha limitado”, p.ex, deserdar herdeiros, nomeacio de tutor, reconhecimento de filhos, etc.?®

O testamento vital é uma declaragdo de vontade, devendo este ser escrito, publico
(escritura) ou particular, manifesto por pessoa capaz — sendo pessoal e unilateral — e

revogavel.?’

Assim escreveram Euclides de Oliveira e Sebastido Amorim,

Trata-se de situacdo sem especifica previsdo legal, mas valida como ato juridico, desde que
observada as formalidades minimas de sua elaboragdo e autenticidade, de preferencia
mediante instrumento escrito e na presenca de testemuhas (como se fora um testamento
particular).?®

Apesar do testamento ter sua eficacia postuma, vém se admitindo o testamento vital,

pois o intuito deste instrumento € a preservacao dos interesses de quem se encontra em situacao

2.0 pacto de corvina traz alugio ao corvo, os animais quando acabam de se alimentar, o corvo se alimenta dos
restos mortais.

24 STLVA, Rafael Candido da. Pactos sucessérios e contratos de heranca: estudo sobre a autonomia privada na
sucessdo causa mortis. Salvador: Juspodivim, 2019. p. 17

25 OLIVEIRA, Euclides Benedito de.; AMORIM, Sebastido Luiz; Inventarios e Partilhas: teoria e pratica. 25.
ed. Rev. e Atual. Sdo Paulo: Saraiva Jur, p. 221
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terminal, ou seja, o testamento tem eficicia antes da morte do testador, p.ex., cuidados pessoais

que condicionada aos herdeiros a manter a dignidade em vida do testador.?®

Embora tenham similaridades, o testamento e o pacto antenupcial tem suas diferencas,
o0 testamento [ndo obstante ao testamento vital] € pensado como a Gltima vontade do testador,
além de ser um negdcio juridico unilateral, j& o pacto antenupcial, como visto, € um negd6cio

juridico bilateral pensado para surtir efeitos durante e pds casamento.

A pactuacdo sobre inseminacdo artificial podem encontrar barreiras bioéticas e
sucessorias. Podem existir varios motivos para a protecdo do material genético, mas existem
bons motivos para os nubentes almejarem a conservacdo e protecdo do material genético,
poderia ser pelo fator bioldgico [dificuldade de reproduzir] ou o risco de ndo ter herdeiros com

0 companheiro de vida.

Existem atualmente dois métodos de reproducdo assistida, a fertilizacdo in vitro e a

inseminac&o artificial. A fertilizacdo in vitro € um processo mais complexo e demorado,

Consiste em realizar a fecundagdo do 6vulo com o espermatozoide no laboratério de
embriologia; um processo in vitro que requer o cultivo em laboratério para permitir a
observagdo do correto desenvolvimento dos embribes e posterior transferéncia ao Utero
materno para a confirmagdo da gravidez.*

J& a inseminacdo artificial consiste na injecdo de espermatozoides diretamente no Utero

da mulher, e assim ocorre a fecundacéo do 6vulo.

O Coddigo Civil ndo trouxe com minucia a regulamentacdo da concepcdo do filho

concebido apds a morte de um dos cénjuges, se limitando ao dispositivo 1.597, I11.

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal, por morte,
separacdo judicial, nulidade e anulagéo do casamento;

111 - havidos por fecundacgdo artificial homodloga, mesmo que falecido o marido;
Mesmo com o trato minimalistico do cdédigo, o Conselho Federal de Medicina, na
resolucdo 2.121/2015, assegura que € “permitida a reproducéo assistida post-mortem desde que
haja autorizacdo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material bioldgico

criopreservado, de acordo com a legislacdo vigente”.

ZOLIVEIRA, Euclides Benedito de.; AMORIM, Sebastido Luiz. Inventarios e Partilhas: teoria e pratica. 25. ed.
Rev. e Atual. Sdo Paulo: Saraiva Jur, p. 240

301VI. Fertilizagdo in vitro. Disponivel em: < https://ivi.net.br/tratamentos-reproducao-assistida/fertilizacao-in-
vitro/ > Acesso em: 21 jun. 2020.



Raphael Rego Borges Ribeiro esclarece que “a defesa da legalidade da reproducgéo post
mortem pode ser embasada no direito a procria¢do, bem como no direito a continuidade do

projeto parental iniciado em vida pelo casal”®.

Kristine Barci Gugliotti, Roberto Wider, Sandrina Maria Aradjo Lopes Alves e Clara
Costa Oliveira, doutrinadores contrérios a insemincao artificial post mortem, defendem que este
tipo de método fere o direito da crianca de ter a biparentalidade, sendo uma atitude egoista do

conjuge sobrevivente.®

Apesar da protecdo a biparentalidade defendida pelos doutrinadores, faz-se impetuoso
destacar que a familia monoparental [familias constituidas com um dos genitores e a prole] tem
protecdo jurisdicional, além de estar presente e mais evidente nas constituicdes familiares pos

modernas. 3

O que pode, ainda, ser objeto de discussdo seria a questdo sucessoria, existindo
posicionamentos favoraveis e desfavorveis para os filhos havidos por inseminacéo artificial

post mortem. Na questdo sucessoria, esclarece Rolf Madaleno que,

ndo existindo realmente nenhuma disposicao legal que proiba previsdes de carater sucessério
nos pactos matrimoniais para o caso de falecimento de qualquer um dos membros do par
afetivo, conquanto a rendncia ou o acréscimo de bens em direito concorrencial ndo afetem
nem prejudiquem as legitimas dos herdeiros necessarios, os acordos devem seguir
observando o contrato protocolar da escritura pblica e seus pressupostos formais [...].3*

Restringindo-se a possibilidade de pactuar sobre este assunto, considerando a prote¢édo
ao melhor interesse da crianca (que sera concebida), 0 consentimento expresso do de cujos antes
da morte e o direito a continuidade familiar, ndo existe nenhum impedimento legal para que os

nubentes possam pactuar sobre o assunto.

3.4 ALIMENTOS

31 RIBEIRO, Raphael Rego Borges. Reproducio assistida post mortem: a atribui¢do de direitos sucessorios aos
filhos gerados apos a morte de um dos genitores. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de P6s-Graduagao
em Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016, p.48

32 . Reproducio assistida post mortem: a atribuigdo de direitos sucessorios aos

filhos gerados apos a morte de um dos genitores. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduagdo
em Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016, p. 49-51

33

. Reproducio assistida post mortem: a atribuicdo de direitos sucessorios aos
filhos gerados apos a morte de um dos genitores. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pos-Graduagdo
em Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016, p. 52-53

3 MADALENO, Rolf. Sucessio legitima — 2. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020.



Os alimentos, na visdo civil-constitucionalista, sdo conceituados como “conjunto de
meios materiais necessarios para a existéncia das pessoas, sob o ponto de vista fisico, psiquico,
e intelectual”®. N&o obstante a este conceito, a prestacdo alimentar é vista como “expressio de
solidariedade social e familiar constitucionalmente imposta, aléem de concretizar o principio

maior do ordenamento juridico brasileiro: a dignidade da pessoa humana”®.

Os pressupostos da obrigacdo alimentar, conforme art. 1.695, CC/02, séo: a existéncia
do vinculo de parentesco, necessidade do alimentante/reclamante, possibilidade econémica da

pessoa obrigada — alimentante/reclamado — e a proporcionalidade.

Os alimentos, em observancia a finalidade podem ser provisorios (possuindo carater
antecipatdrio, concedido em acdes de alimentos) e definitivos (sendo fixados pelo juiz nas acbes

de alimentos).*’

E cedico que a prestacdo alimentar é um direito da personalidade, sendo este

irrenunciavel e intrasmissivel, assim explica Felipe Ventin da Silva,

Os direitos da personalidade possuem algumas caracteristicas peculiares em relacéo
aos demais direitos. Para grande parte da doutrina eles seriam absolutos, inatos,
essenciais, além de intransmissiveis, inalienaveis, irrenunciaveis, imprescritiveis,
inexpropriaveis, extrapatrimoniais, indisponiveis e vitalicios. O Cédigo Civil (Lei n°
10.406/2002) em seu art. 11 prestigiou duas caracteristicas especiais, quais sejam: a
intransmissibilidade e a irrenunciabilidade.®

Em primeiro momento, pode-se chegar a conclusdo que os alimentos ndo podem ser
negociaveis. Em verdade, os alimentos legais, por serem um direito inaliendvel e indisponivel,
sendo também um principio constitucional, ndo sao passiveis de serem negociados, mas existem

os alimentos voluntérios e os provisorios.

35 FARIAS, Qristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito
Civil: Volume Unico. Salvador: Juspodivim, 2017. p. 1.846

3 Entendimento extraido na formagfo pratica.

87 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito
Civil: Volume Unico. Salvador: Juspodivim, 2017. p. 1.860
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jornalistica. 2011. 286 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Programa de P6s-graduagdo em Direito,
Universidade Federal da Babhia, Salvador, 2011. Disponivel em:
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Além da possibilidade de negociarem sobre os alimentos voluntarios, os consortes
podem estipular sobre 0 minimo a ser prestado antes da decisdo judicial, estabelecendo, todavia,

parametros de ajuste (evitando que o valor fique defasado no decurso do tempo).

Advindo o divorcio, a fixacdo provisoria de alimentos no pacto antenupcial ndo €
contréria a legislacdo. Apesar da possibilidade, o alimentado pode ingressar com acéo judicial
para aumentar o quantum estipulado no pacto, caso demonstre veementemente a necessidade
da medida, mas a reciproca ndo encontra bases legais, assim julgou o Tribunal de Justica do

Distrito Federal, concernente a diminuicao dos alimentos provisorios:

PEDIDO DE REDUCAO DE ALIMENTOS PROVISORIOS. VALOR PREVISTO EM
PACTO ANTENUPCIAL. 1. Devem ser mantidos os alimentos provisdrios, uma vez que
arbitrados em observancia ao pacto antenupcial firmado pelas partes, em caso de dissolucéo
da sociedade conjugal. 2. Nao ha como reduzir o valor da verba alimenticia fixada
provisoriamente, tendo em vista que o ora agravante ndo demonstrou ter a ora agravada
condicGes de se manter sem a pensdo alimenticia. 3. Agravo conhecido e ndo provido. (TJDF;
AGI 2010.00.2.000253- 7; Ac. 437.651; 3% T.Civ.; Rel® Des? Nidia Corréa Lima; DIDFTE
12/08/2010; p. 258).

Sobre a irrenunciabilidade, a previsdo de renlncia reciproca de alimentos admite
apenas que o credor nao exerca o direito (CC, art. 1.707), j& “a indisponibilidade que
excepcionaria a regra € inerente ao titular do direito aos alimentos, e ndo aquele a quem compete

a obrigacdo”°.

O problema ndo esta sobre a pactuacdo de questdo alimentar, mas esta na execuc¢do e
observancia das causas de nulidade, pois os nubentes podem, como dito anteriormente,
pactuarem sobre a fixacdo dos alimentos provisérios, estabelecendo assim o minimo, além do

trato dos alimentos voluntarios.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Para estabelecer um regime diverso do legal suplementar, os nubentes tem a faculdade
de acordarem, por intermédio do pacto antenupcial. Apesar da legislacdo ser sucinta ao tratar
do pacto, ele pode ser visto como negocio juridico especial do Direito de Familia, devendo ser

escrito, expresso e feito por escritura publica.

39 Entendimento extraido da formacao pratica.



Normalmente, o pacto antenupcial trata somente de questdes patrimoniais, mas como
demonstrado, os nubentes tem a possibilidade de pactuarem sobre questdes extrapatrimoniais,
sendo entdo analisadas: os deveres conjugais, infidelidade, inseminacao artificial post mortem

e alimentos.

Os deveres conjugais inclui a colabora¢do mutua do casal e dos filhos (art. 1.567, CC),
o sustento e educacao dos filhos (art. 1.568) e a escolha do domicilio do casal (art. 1.569). Nota-
se que a escolha do domicilio dos cénjuges é questionavel, visto que o entendimento
disceminado socialmente infere que os conjuges devem residir no mesmo domicilio, mas essa
questdo € passivel de serem negociaveis, face a realidade social em que o0s cénjuges podem

residir em cidades diferentes, por quest0es pessoais e/ou profissionais.

A fidelidade conjugal reciproca € um principio moral e um dever juridico (art. art. 1.566,
I, CC), advindo a infidelidade por algum dos cénjuges, a depender do caso concreto, € passivel
ao cOnjuge inocente a possibilidade de auferir ganhos decorrentes de danos morais, mas
geralmente ndo é caracterizado os danos, pois 0 conjuge inocente deve provar veementemente
0 dano sofrido, ndo podendo portanto estabelecer a indenizagdo pelos danos morais no pacto
antenupcial, mas pode os conjuges estabelecerem uma compensacdo, ou uma partilha de bens

mais benéfica ao consorte inocente na dissolucdo, plenamente possivel na legislacao patria.

Em outro ponto, na inseminagéo artificial post mortem, a discusséo gira em torno de
uma questdo bioética, além de material genético daquele que faleceu, deve-se analisar a
protecdo da crianca e a impossibilidade desta crianca conhecer um dos genitores, existindo

doutrinadores que se posicionam contra e a favor.

O consentimento expresso do de cujos antes da morte e o direito a continuidade familiar
é o fundamento utilizado para quem se posiciona a favor, mas restringindo-se a pesquisa sobre

a possibilidade de constar no pacto, verifica-se que é possivel a negociacao sobre este assunto.

E pacifico o entendimento sobre a pactuacio da nomeacao de tutor para os filhos, tendo
em visto que a escolha do(s) tutor(es) incube aos pais, conforme o art. 1.634, VI, CC, sendo 0
pacto antenupcial um documento autenticado pelo cartorio de notas, ou seja, um documento

auténtico, a legislacdo deixa claro a possibilidade.

A verba alimentar.é bastante delicada, pois inclui um principio mor do ordenamento

juridico: a dignidade da pessoa humana, impactando diretamente as questfes da personalidade.

A verba alimentar legal ndo é passivel de ser negociada, pois se trata da sobrevivéncia

do individuo, mas podem os cdnjuges estipularem o minimo - provisional, antes da decisdo



judicial que estabelece os alimentos definitivos, podendo, inclusive, pactuarem sobre os

alimentos voluntarios.

Por todo o exposto, notou-se que 0s nubentes podem negociar sobre questbes
extrapatrimoniais, sendo pleno o exercicio da autonomia privada para tratar destas questdes no

pacto antenupcial, apesar do Estado estabelecer limites no exercicio deste direito.
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