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1. Introduciao: a ascensao do pacto antenupcial nas relacoes pessoais

contemporaneas

As alteracoes na concepcao de casamento trouxeram a tona varias discussoes,
principalmente da possibilidade de se delinear certos limites patrimoniais de acordo
com a vontade das partes. Assim os contratos antenupciais comecam a ser mais
utilizados pelos casais. A possiblidade de estipular condicoes especificas no caso de
separacao é um beneficio cuja finalidade se resume na maior praticidade de resolucgao

dos conflitos futuramente, se necessario.

Nesse momento, entra em cena a figura das resolucoes alternativas de conflitos
(medicdo, conciliagdo e arbitragem). As duas primeiras s3o as mais comuns em
questoes de Direito de Familia, mas a discussao que se segue parte da possivel

aplicacao, também, da arbitragem para chegar a uma solucao.

A importancia do trabalho estd pautada na atualidade do tema, ji4 que essas novas
formas de resolver problemas sdo relativamente recentes no Brasil. Consequentemente,
sdo poucos os trabalhos que tratam do tema disposto, isto é, tematicas de Direito de
Familia e de arbitragem, em separado, sdo comuns, porém a unido dos temas é de
dificil acesso no ambito académico. Além disso, apresenta uma inovacao na maneira de
tratar a solucao de impasses conjugais de forma célere e econéomica, quando comparada
ao Poder Judiciario.

O casamento! € a instituicao que mais sofreu alteracoes nos ultimos anos e que teve a
maior ampliacdo de significado e adaptacio a realidade ndo s6 brasileira, como
mundial. Devido a essa diversificacdo de estruturas, tornou-se cada vez mais comum a
celebracao do contrato antenupcial, definido pelo Codigo Civil/2002, nos artigos 1653 a

16572,

1 Sobre casamento, um trabalho em psicologia, de Priscilla de Oliveira Martins (Vivendo casamentos,
separagdes e recasamentos: um estudo sobre o campo representacional da conjugalidade) faz uma
interessante abordagem sobre casamento e conjugalidade. Disponivel em
http://portais4.ufes.br/posgrad/teses/tese_529_.pdf. Ultimo acesso em 25/10/2017.

2 Fabiana Domingues Cardoso identifica em seu trabalho de mestrado que face a dinamica do direito de
familia, especialmente ligada a evolucdo social e tecnolégica, influenciando diretamente todos os conceitos
centrais de familia “[...] notam as constantes altera¢es de preocupacoes e das prdprias acdes das pessoas
diante da moderna realidade fética, o que, inquestionavelmente, influencia o conceito de familia e suas
diferentes formas.” Com isso, a autora sugere: “Questoes diferenciadas [...] poderiam, com utilidade,
constar no pacto antenupcial e assim evitar conflitos relevantes a formacao e continuidade da familia
iniciada com o casamento, o que demonstra a utilidade e a importancia do objeto do presente estudo.”
CARDOSO, Fabiano Domingues. Pacto antenupcial no Brasil: formalidades e contetido. Disponivel em
https://tede2.pucsp.br/handle/handle/8473. Acesso em 25.10.2017.
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Nesse contrato sao definidas clausulas mais detalhadas acerca de separacdo de bens,
valor da pensdo alimenticia e outras especificidades sobre o casamento e regime de
separacao. Esses acordos estao cada vez mais usuais, a fim de garantir alguns pré-

requisitos para depois firmarem o matrimonio em si.

Cardoso3 apresenta uma definicao restrita e ampla do pacto antenupcial. Sob o ponto
de vista da legislacao seria “o instrumento juridico pelo qual os nubentes dispéem as
regras que deverdo reger o patrimonio familiar durante a constancia do casamento e
diante de um eventual rompimento da sociedade conjugal, [...]”. Contudo, em uma
perspectiva da natureza juridica, o pacto antenupcial “possui todas as caracteristicas
inerente ao negocio juridico” e “[...] as regras contidas nesse instrumento podem ir
além do patriménio, pois, diversas convencoes dispostas em um pacto podem mesclar

matéria pessoa(sic) e patrimonial [...]".

Geralmente se utilizam desses pactos, casais que pretendem alterar o regime de
separacao de bens definido por lei (comunhao parcial, determinado pelo art. 1640,
caput CC/02), modificacdo essa que deve ser feita, necessariamente, por meio do

acordo antenupcial (art. 1640, paragrafo anico, CC/02).

O contrato anterior ao casamento, segundo o art. 1653, deve ser formalizado por meio
de escritura publica, de forma a ser uma alternativa de facilitacdo da resolucao de
possiveis litigios judiciais. Assim, sdo temas passiveis de abordagem no pacto pré-
nupcial: regime de separacdo de bens e delimitacoes especificas quanto aos bens
adquiridos durante o casamento; valor da pensao alimenticia; e possiveis indenizagoes
por motivos de descumprimento do art. 1566 do CC/02. Ou seja, o contrato trata de
direitos patrimoniais disponiveis. Quanto ao efeito em relagdo a terceiros, como
explicita o art. 1657, este somente se d4 quando analisada questoes de domicilio do
conjuge. Dessa forma, a guarda de filhos ndo pode ser tratada nesses contratos, pois
nao se refere ao casamento em si, mas da vida dos filhos envolvidos. Além disso, o
pacto antenupcial encontra-se, no Cédigo, dentro do Titulo II (do Livro relacionado ao
Direito de Familia), o qual trata de Direitos Patrimoniais, sendo mais uma evidéncia do

tipo de direito resguardado no pacto.

A disponibilidade desse recurso nao era muito divulgada, de maneira que discussoes

acerca da forma de resolucao de conflitos nesses casos nao impetrou muitas davidas.

3 CARDOSO, Fabiano Domingues. Pacto antenupcial no Brasil: formalidades e conteddo. p. 107.
Disponivel em https://tede2.pucsp.br/handle/handle/8473. Acesso em 25.10.2017.
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Geralmente, conflitos referentes ao Direito de Familia sdo resolvidos por meio da
mediacao (uma resolucdo baseada na autocomposicao), solucao de conflitos por meio
da qual as partes entram, entre si, em comum acordo, utilizando o mediador como
esclarecedor das posi¢coes e opinides das partes, explicando os pontos positivos e

negativos das propostas colocadas.

Contudo, muitas vezes, as partes nao atingem um acordo satisfativo e acabam por
submeterem-se ao Poder Judiciario. Dessa conclusdo decorre alguns pontos

importantes:

a) As partes, que tentaram evitar o Judiciario por algum motivo (demora, valor,
desgaste, menor interacdo entre as partes), acabam se tornando reféns
novamente do sistema, apesar de optarem inicialmente pela mediacao;

b) O gasto, quando se utiliza os dois instrumentos, acaba sendo maior do que se
as partes tivessem simplesmente acatado ao Judicidrio na primeira vez
(principalmente quando se recorre a mediacao extrajudicial4);

¢) As partes, muitas vezes, ndo querem mediar, pois sabem da impossibilidade
de entrar em acordo, mas também nao tém a intencao de entrar no judiciario
com uma ac¢ao por conta dos problemas presentes nele. Os envolvidos acabam

ficando sem opgdes e optam por um método mais tradicional: os tribunais.

Uma opcao a ser cogitada pelas partes é a arbitragem, que envolve um pouco de cada

um dos institutos descritos.

2, A arbitragem como nova forma de resolucao de conflitos

Com a edicao do novo Codigo de Processo Civil, os meios alternativos de resolucao de
conflitos ganharam relevancia, como métodos utilizados antes da judicializacdo do
problema. Eles se tornaram obrigatorios devendo as partes informarem expressamente
que nao aceitam as audiéncias conciliatérias ou mediadoras. Nesse rol de solucoes

diversas para conflitos est4 presente a arbitragem.

Gary Born apresenta uma definicao sucinta no que consiste a arbitragem:

4 A mediacdo extrajudicial consiste na procura de uma cimara de mediagdo antes de sequer realizar a
peticdo inicial. Ela ndo est4 inclusa no andamento do processo civil, mas sim se apresenta como uma
alternativa escolhida livremente pelas partes.
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A process by which parties consensually submit a dispute to a non-
governamental decision maker, selected by or for the parties, to
render a binding decision resoluing a dispute in accordance with
neutral, adjudicatory procedures affording each party an opportunity
to present its case.5

Essa definicdo, apesar de sofrer algumas pequenas modificacoes em doutrinas no
mundo afora, representa, no geral, o conceito empregado pelos paises que realizam
arbitragem internacionalmente. No Brasil, Fredie Didier Jr. apresenta uma definicao

muito semelhante:

E técnica de solucio de conflitos mediante a qual os conflitantes
buscam em uma terceira pessoa, de sua confianca, a solucao amigavel
e "imparcial" (porque nao feita pelas partes diretamente) do litigio.®

Vé-se que a arbitragem nao é um instituto governamental, mas privado, contudo pode
envolver o Estado como uma das partes litigantes. A valorizacdo dada a arbitragem
atualmente é muito visivel em paises europeus e da América do Norte, encontrando
relevancia no Brasil, o movimento de menor judicializacao, somente agora. A tentativa
de desjudicializacdo traz grandes beneficios a justicga brasileira, que terd menor ntimero
de processos de pequenas causas, cuja resolucdo pode facilmente ser feita mediante
acordo (conciliacao e mediacdo) ou imposicao de solucdo com a ciéncia das partes

(arbitragem).

Nessa ultima opcao, as partes litigantes contratam um arbitro por meio de instituicoes
arbitrais ou ad hoc. No primeiro caso, existem instituicoes que contém uma lista de
profissionais qualificados para arbitrar disponiveis. As partes tentam entrar em acordo
para escolher um dos nomes colocados, e se isso ndo é possivel, a propria instituicao
escolhida determina o arbitro para a situagdo dependendo do teor da causa. Isso
porque os arbitros podem ser especializados em qualquer area, nao somente em Direito
(sendo este outro beneficio da arbitragem). No segundo caso, da arbitragem ad hoc, as
partes podem escolher qualquer arbitro disponivel no mercado, sem nenhum tipo de
restricao de escolha como no caso das instituicoes. Contudo, essa forma de arbitragem

nao é muito recomendavel devido a possiblidade de o profissional nao ter experiéncia

5 BORN, Gary B. ‘International Arbitration. Law and Practice’, 2016. P4gina 02. Em uma traducio nossa:
“Um processo pelo qual as partes submetem, consensualmente, uma disputa a um tomador de decisdo nao
governamental, selecionado por ou para as partes, para tornar uma decisao vinculativa resolutiva de uma
disputa, de acordo com procedimentos neutros e adjudicatérios, que proporcionem a cada uma das partes
a oportunidade de apresentar seu caso.”

6 DIDIER JR., Fredie. “Curso de Direito Processual Civil I”, 2015. P4gina 169.
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no ramo arbitral ou nao ser o mais indicado devido a especializacdo fora do real

problema visado.

Além da possibilidade de escolha do responsavel pelo caso, a arbitragem apresenta

outros beneficios. Dentre eles:

a)

b)

c)

d)

e)

g)

A especializagdo dos arbitros é grande facilitador na resolucdo do conflito
devido a maior proximidade com a situacao (o que também gera economia,
quando comparado ao processo judicial, jA que nao ha necessidade de
contratacao de peritos e especialistas no assunto);

A maior participacao das partes no processo, pois sdo expostas de forma
detalhada, as vezes repetidamente, as declaracoes de cada um dos lados, a fim
de auxiliar o arbitro a atingir uma solucao mais equanime;

Ambas as partes ganham na arbitragem, isso porque a ideologia defendida
nesse tipo de resolucdo de conflitos é a de que todos os envolvidos
apresentam perdas e ganhos, tornando a solu¢ao mais justa;

O tempo de litigio arbitral é substancialmente inferior ao do processo judicial
tradicional. Isso porque, apesar do principio da razoavel duracao do processo,
este leva no minimo 1 ano para ser decidido’, enquanto a arbitragem leva no
maximo 6 meses para proferir sentenca quando o prazo nao é estipulado
pelas partess;

Em consequéncia do beneficio acima, a arbitragem, comparativamente, tem
valor muito inferior do que o Poder Judicidrio (menor tempo de litigio
significa menor periodo de pagamento de advogado e das custas processuais);
Psicologicamente, a arbitragem apresenta grandes beneficios as partes, pois
sentem-se empoderadas de expressar seu ponto de vista e, novamente devido
a celeridade das decis6es, ndo se estende o sofrimento de ter de lidar com
uma questdo delicada e que gera mal-estar por um periodo muito elevado,
como ocorre em decisoes judiciais que demoram mais de 20 anos para serem
resolvidas;

Além da possibilidade do usufruto dos bens mais rapidamente, o uso da
arbitragem nao gera congelamento de bens, diferentemente do processo

judicial.

7 “De acordo com o art. 97-A da Lei 9.504/1997, acrescentado pela Lei n. 12.034/2009, reputa-se razoavel
o prazo de um ano, incluindo a tramitacao em todas as instancias, para a dura¢do do processo que possa
resultar em perda de mandato eletivo” DIDIER JR., Fredie, pagina 96.

8 Lei 9307/96, art. 23, caput.
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Assim, como é sintetizado Ana Carolina Bergamaschi Arouca’, a arbitragem é um
importante instrumento de garantia do principio fundamental da dignidade humana
por contemplar um julgamento justo e digno, com um limite temporal de resolucao
mais razoavel que a justica comum assegurando efetividade as normas constitucionais
e infraconstitucionais. Além disso, como efeito reflexo, a arbitragem aproxima os
cidadaos do Poder Judiciario, por meio da visualizacdo do que consistiria, em parte, os
procedimentos judiciais, porém com todas as vantagens que este nao apresenta.
Enaltece ainda a seguranca juridica das decisoes, devido a dedicacao dada ao caso pelo
arbitro, possibilitando uma decisao possivelmente mais justa, com a anélise de todos os

fatos detidamente.

3. Limitacoes do compromisso de arbitragem no pacto antenupcial e

possiveis beneficios da aplicabilidade dessa clausula

Como foi exposto anteriormente, a arbitragem estd ganhando espaco em meio as
resolucoes de conflitos devido as suas vantagens e beneficios. A questao a ser analisada

esté relacionada a conexao entre a arbitragem e os pactos antenupciais.

Inicialmente, a anélise passara necessariamente pela visao sobre pactos antenupciais.

Tomando os pactos antenupciais como tipo de negocio juridico, tém a finalidade de:

[...] definir regras que visam a atrelar os bens matrimoniais a
finalidade maxima de preservacao da sede familiar. Nesse sentido,
deve-se entender o pacto antenupcial como um negdécio juridico de
direito de familia pelo qual se estabelece o regime de bens entre os
conjuges.©

O trecho acima apresentado esta presente em uma tese cujo entendimento restringe o
pacto antenupcial a definicdo do regime de bens. Contudo, como ja mencionado, h4
uma outra interpretacdo mais ampliada desse instituto. E é essa a nocdo que se
pretende abarcar nesse trabalho, mais abrangente do que a simples caracterizacao do
regime de bens. Isso porque, é possivel se dispor de clausulas patrimoniais nos devidos
limites legais, mas que tem como tema assuntos diversos daquele definido pela tese

anteriormente citada.

9 AROUCA, Ana Carolina Bergamaschi. “A Atuagdo dos Notérios nos Métodos Extrajudiciais de Solucao de
Conflitos da Arbitragem e da Mediac¢ao para Garantia da Dignidade da Pessoa Humana”, 2015, p. 06.

1o DE BIAZI, Joao Pedro de Oliveira. “Pacto Antenupcial: uma Leitura & Luz da Teoria do Negdcio
Juridico”, 2016. P. 245
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Um exemplo é o caso do paragrafo tnico do artigo 1690 do Codigo Civil de 2002, o qual
afirma que “os pais devem decidir em comum as questoes relativas aos filhos e a seus
bens (...)” (grifo nosso). Ou seja, ndo ha impedimentos de se colocar em um pacto
antenupcial a relacdo dos filhos com seus bens, ja que o carater do pacto é baseado no

acordo entre os conjuges, isto €, em comum decisao.

Além disso, a determinacdo do destino de patrimonio para instituir bem de familia
também pode ser alvo de clausula pré-nupcial ja que o artigo 1711 do mesmo Codigo

afirma que:

Podem os conjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura
publica ou testamento, destinar parte de seu patrimoénio para instituir
bem de familia, desde que ndo ultrapasse um terco do patrimoénio
liquido existente ao tempo da instituicao, mantidas as regras sobre a
impenhorabilidade do imével residencial estabelecida em lei especial
(destaque nosso)

Considerando que o pacto antenupcial deve ser formalizado por escritura publica, a

definicao dos bens de familia também pode ser tema do pacto em discussao.

Francisco Claudio de Almeida Santos, em sua dissertacio O Pacto Antenupcial e a
Autonomia Privada, expde algumas outras pautas passiveis de comporem o pacto
antenupcial. Ele cita ser possivel conter “negdcios estranhos ao regime de bens, tais
como doacgdes entre os conjuges ou de terceiros aos conjuges” e como fundamentacgio

afirma que:

(...) nas disposicoes pertinentes ao contrato de doacdo, o art. 546
prevé sejam efetuadas doagbes condicionadas ao casamento. Assim
nada obsta sejam objeto do mesmo instrumento do pacto doagdes de
bens moveis (joias, dinheiro, etc.) e imoveis, condicionadas a
realizacilo do casamento. Estas s3o verdadeiras condigoes
suspensivas.!!

A partir desse entendimento, é interessante nesse momento inserir a noc¢ao da
arbitragem. Essa forma de resolucao de conflitos esta adstrita a discutir, somente,
direitos patrimoniais disponiveis como exposto no art. 1° da Lei 9307/96 (Lei da

Arbitragem). Contudo, a definicdo do que sao tais direitos nao é pacifica.

11 SANTOS, Francisco Claudio de Almeida. “O Pacto Antenupcial e a Autonomia Privada”. 2006, p. 28.
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Utiliza-se aqui as definicoes de Antonio José de Mattos Neto dos direitos passiveis de
andlise pela arbitragem. Quanto a patrimonialidade do direito, envolve-se “um
contetdo de economicidade, seja positivo ou negativo, de tal arte que até a
contingéncia de o passivo ser maior que o ativo, nao descaracteriza a natureza
patrimonial dessas relacoes juridicas™2. Assim, vé-se que os direitos patrimoniais
compreendem uma quantidade grande de direitos como de crédito, de familia, de
sucessoes e outros. Contudo, o legislador fez questao de delimitar tais direitos passiveis
de arbitragem aos disponiveis e com razao, ja que a competéncia de discussao de bens
indisponiveis estd no campo de regulacdo do interesse publico, ou seja, a Lei de
Arbitragem exclui as matérias que nao podem ser alvo de relagoes privadas. A definicdo

de disponibilidade, também de Neto, pode ser resumida em:

Direito disponivel é o alienavel, transmissivel, renunciavel,
transacionavel. A disponibilidade significa que o titular do direito
pode aliena-lo; transmiti-lo Inter vivos ou causa mortis; pode,
também, renunciar ao direito; bem como, pode, ainda, o titular
transigir seu direito.3

Importante também salientar que nao é alvo de discussao arbitraria a violacdo de
direitos personalissimos. Estes direitos nao tém avaliacdo pecuniaria e a garantia deles
somente deve ser definida pelo juiz togado. O desrespeito dessas caracteristicas, pode
haver fixacdo de indenizagdes por danos morais e, as vezes, danos materiais, e apenas

nesse ultimo caso, pode a arbitragem determinar o valor a ser pago pelo réu.

Analisando essa situacdo em face do pacto antenupcial, pode o arbitro, levando em
consideracao o contrato dos conjuges, aplicar uma decisdo que obrigue um deles a

pagar o valor estipulado da pensao alimenticia.

Considerando o que ja foi dito anteriormente, ha total congruéncia e compatibilidade
entre a aplicacao da arbitragem e o pacto antenupcial, j& que ambos tratam em esséncia
de direitos patrimoniais disponiveis (requisito arbitral) sem que direitos envolvendo
terceiros, como a guarda de filhos, ou aqueles correspondentes a personalidade
humana possam ser alvo de disputa (caso do pacto pré-nupcial). A predefinicao dos
valores a serem pagos, juntamente com a celeridade do processo arbitral, confere

tempestividade consideravel a resolucdo dos conflitos existentes nos casos de

12 NETO, Anténio José de Mattos. “Direitos Patrimoniais Disponiveis e Indisponiveis & Luz da Lei da
Arbitragem”, 2005, p. 52.
13 NETO, Antdénio José de Mattos. “Direitos Patrimoniais Disponiveis e Indisponiveis a Luz da Lei da
Arbitragem”, 2005, p. 53.
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separacao, o que gera como consequéncia um menor desgaste emocional e menor custo
financeiro, além de diminuir o dano abusivo ocasionado nas rela¢des entre os conjuges

e, principalmente entre estes e os filhos.

Importante salientar que as partes devem valer-se de advogados ao utilizar o recurso da
camara arbitral. Além disso, é indispensavel que o casamento tenha sido dissolvido
com um termo final através de divorcio ou separacao (judicial ou extrajudicial) para

que a arbitragem possa ser acionada.

Tomando por base as explicacoes colocadas no texto, conclui-se pela compatibilidade
de proposicao de uma clausula arbitral em um contrato antenupcial, o que gerara todos

os beneficios, de ambos os sistemas comparados.

4. Consideracoes finais

As mudancas juridicas que vém ocorrendo nos ultimos anos tém consequéncias em
varias areas do Direito. No tocante a busca por celeridade, os métodos alternativos de
resolucao de conflitos apresentam cada vez mais significincia no meio legal, incluindo-
se aqui a arbitragem. Mudancas essas que também refletem na forma de organizar e
planejar a vida conjugal. Assim, os pactos antenupciais tém ganhado espago nas
relagoes juridicas devido a necessidade de manter claras certas garantias no caso de

separacao.

E possivel encontrar pontos de encontro entre os dois temas citados, j4 que a unifo de
dois recursos, os quais tém como principio a facilitacao e a celeridade da resolucao de
conflitos, deve ser vista como uma nova possiblidade de garantir a satisfacdo das partes
envolvidas de forma mais rapida e econdmica. As limitacoes impostas por ambos
preceitos sdo compativeis de modo a ser, ndo somente vidvel, mas recomendavel a

colocagdo de uma cliusula de arbitragem em um pacto antenupcial.

H4 ainda muitas reflexdes sobre as tematicas aqui abordadas, ndo por um carater
estrito de novidade juridica - nem por causa do momento em que foram criadas, mas
pelo longo caminho que ainda tém de percorrer para serem reconhecidas — a
possibilidade de aplicacao na atualidade é recomendavel e satisfativa. Os direitos
patrimoniais disponiveis, alvos da arbitragem, sao também, quando especificos do
casamento, a limitacdo do pacto antenupcial. Os codigos brasileiros nao apresentam

limitacGes expressas quanto ao que pode ser definido por disponibilidade de direitos
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patrimoniais, o que abre uma grande brecha para a insercao desses mecanismos

efetivos de solucao de conflitos.
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