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RESUMO

A autonomia privada é o instrumento que os particulares utilizam para criar
normas de seu interesse, dentro dos limites impostos pelo Direito. Na
atualidade resguarda valores como a dignidade da pessoa humana, fungdo
social da propriedade e a boa-fé objetiva. Neste sentido, a problematica consiste
em evidenciar que o regime de bens adotado, no momento de celebragao do
pacto antenupcial, também deve garantir tal autonomia privada, possibilitando
a adocgio de disposi¢cdes existenciais e patrimoniais. A metodologia utilizada é o
método légico-dedutivo, utilizando-se primordialmente de doutrina
especializada, com o marco te6rico na doutrina de Francisco Amaral, e na
estrangeira com Emilio Betti. Como resultado, verifica-se que, atualmente, ha
uma necessidade de que o Direito adeque-se as necessidades da sociedade, que
muito se alterou a elaboragdo do Cédigo Civil, de maneira que o pacto
antenupcial mostra-se como instrumento a essa melhor adequacio.
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ABSTRACT

Private autonomy is the instrument that individuals use to create norms of their
interest, within the limits imposed by law. Currently, it safeguards values such
as the dignity of the human person, the social function of property and objective
good faith. In this sense, the problem is to show that the property regime
adopted, at the time of celebration of the prenuptial agreement, must also
guarantee this private autonomy, enabling the adoption of existential and
patrimonial dispositions. The methodology used is the logical-deductive
method, using primarily specialized doctrine, with the theoretical framework in
the doctrine of Francisco Amaral, and in the foreign one with Emilio Betti. As a
result, it appears that currently there is a need for the Law to adapt to the needs
of society that has changed a lot since the creation of the Civil Code, so that the
prenuptial agreement is shown as an instrument for this better adaptation.
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INTRODUCAO

Ao abordar a contratualizacdo das relacdes familiares, é imprescindivel que se
inicie o estudo pela autonomia privada. Trata-se de um instituto existente no direito que
entrelaca as relagoes dos seres humanos, especialmente nos aspectos patrimoniais. Ela
permite que se criem normas juridicas, dentro dos limites impostos pela lei, além de poder
abordar questdes existenciais, dentro das escolhas que a autonomia privada permite.
Sobre a contratualizacdo como forma de exercicio dessa autonomia privada, percebe-se
que os particulares, podem fazer suas escolhas ao criarem normas juridicas para si, desde
que dentro dos limites impostos. No que concerne ao presente trabalho, essas escolhas
podem ser realizadas nos modelos de regime de bens apresentados pelo Cddigo Civil,
permitindo que as partes possam deliberar aspectos nao previstos no ordenamento.

O presente estudo tratard, na primeira parte, da evolucdo do instituto desde a
chamada autonomia da vontade até a atual autonomia privada, tragando um
levantamento histérico acompanhado de uma tentativa de conceituagcdo na doutrina
especializada, além das divergéncias apresentadas, a partir da visao classica de Francisco
Amaral. Apresentard também as limitagdes que a autonomia privada sofre e as criticas
doutrindrias a seu respeito.

Na sequéncia, a segunda sec¢do tratara dos proprios regimes de bens tipificados e
as espécies de regimes previstas na legislagdo patria, de forma suscinta, com o intuito de
mostrar que, na atualidade, a autonomia privada permite escolhas pessoais dos nubentes
de modo diferente dos modelos tipificados.

Em continuidade, em um terceiro momento, versara sobre os regimes ditos
atipicos, ou seja, os que ndo estdo previstos no cédigo. Inicia com a fundamentacao sobre
a possibilidade de os nubentes escolherem regimes diversos dos previstos em lei como
exercicio da autonomia privada, podendo adotar um regime que melhor atenda sua
realidade em especifico. Sem que se prendam a um regime previsto em lei, poderdo os
casais tecer clausulas ou utilizar de combinag¢do das existentes, além de inserir no pacto
antenupcial as disposi¢cdes existenciais.

Na ultima parte do trabalho, sera desenvolvida a possiblidade de clausulas
existenciais serem parte integrante do mencionado instrumento negocial, ja que a partir
do art. 421 do Cdédigo Civil a liberdade contratual é uma garantia dada as partes e a
intervencdo do Estado deve ser minima. Discorrer-se-a também sobre o enunciado 635
do CJF, que afirma por essa mesma possibilidade, desde que respeitados os principios
vigentes (dignidade da pessoa humana, da igualdade entre os conjuges e da solidariedade
familiar).

Como objetivo principal, mostra como a autonomia privada é vista pela doutrina
especializada no contexto pés-moderno e como ela faz-se presente nessa nova forma de
contratualizar a relacdo familiar, permitindo que questdes existenciais sejam incluidas no
pacto antenupcial.

A problematica e relevancia do tema residem no fato de que, embora sejam temas
ja explorados e de conhecimento do cartorario registrador (e algumas vezes dos proprios
nubentes), essas premissas afiguram-se superficiais e ndo sdo suficientes para garantir

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 39, n. 1, pp. 348-368, jan./jun. 2023
@-Q-@_Gj Licenca Creative Commons 3.0

Pégina 349



Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas
FDSM ISSN 1516-4551 ® ISSN-e 2447-8709

que os nubentes, que pretendem exercer plenamente sua autonomia privada, atinjam o
exato planejamento patrimonial e existencial do casamento que sucedera.

Frise-se que, para além do conhecimento do regramento, faz-se necessario o
didlogo harmonico entre os regimes de bens, disposi¢des existenciais e os anseios dos
contratantes, lacuna evidenciada na maioria da doutrina especializada e refletida em
julgamentos, inclusive do proéprio Superior Tribunal de Justica. Com isso, este estudo
pretende fornecer uma contribuicao para seu aprimoramento.

Utilizando-se do método légico-dedutivo, que representa a extracdo logica do
conhecimento partindo de premissas gerais aplicadveis as hipdteses concretas, das
técnicas de andlise de bibliografia e legislacdes especificas da autonomia privada e dos
regimes de bens, toma como hipdtese que a autonomia privada deve ser observada pelo
Direito das Familias, principalmente no momento de escolha do regime de bens e a
possibilidade de inserc¢ao de clausulas existenciais no pacto antenupcial, como uma forma
possibilitadora de escolha acertada e individual.

0 dialogo que se pretende entre os autores que configurara o marco teérico refere-
se aos conceitos classicos da Teoria do Negdcio Juridico de Emilio Betti, pela concepgao
tradicional de contrato desenvolvida por Enzo Roppo bem como a ideia de um Direito
Civil Constitucional evidenciada pelos ensinamentos de Pietro Perlingieri. Ademais, deve
incluir estudos mais recentes sobre a tematica, como o conceito pés-moderno de contrato
exposto por Paulo Nalin, sobre o regime de bens com os estudos de Fabiana Domingues
Cardoso e Rafael Calmon, além dos escritos, também atuais, de Gustavo Tepedino e Maria
Berenice Dias, possibilitando assim uma coeréncia interna do estudo.

Conceito e evolugcéo da autonomia da vontade e autonomia privada

Inicialmente, faz-se necessaria a elucidacao de alguns termos utilizados ao longo
do estudo, quais sejam a vontade (psicolégica e juridica), a liberdade, a autonomia da
vontade e a autonomia privada.

No que se refere ao aspecto psicologico, a vontade é o motor que dirige e orienta
as faculdades e escolhas de realizagdo humana. Por outro lado, o direito a outorga
relevancia porque é ela que compoe um dos principais elementos do ato juridico. Assim,
a partir de preceitos legais, a vontade acarreta a criagdo, modificacdo ou extincao de
relacgdes juridicas, caracterizando a vontade juridica.

A possibilidade de agir de acordo com a vontade configura a liberdade, e a
liberdade juridica é a oportunidade que o individuo possui de regular as relagdes?. Emilio
Betti, ao tecer comentarios sobre a vontade?, afirma que essa, sob o ponto de vista
psicoldgico, é um fato interno, incompreensivel e indomavel, que existe no foro intimo do
consciente do ser. E assim, apenas quando externada por meio de antncio/exposi¢cdao ou
condutas, é que se interpreta e se exerce o juizo de valor. Apenas esses sdo institutos
dotados de possibilidade interpretativa ou o instrumento da autonomia privada.

1 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem
juridica. Revista de Informagdo Legislativa, v. 26, n. 102, p. 207-230, abr./jun. 1989, p. 211-212.

2BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negdcio Juridico. Tradugao: Servanda Editora. Campinas: Servanda, 2008, p.
89.
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Com origem etimolégica de norma ou regra para si mesmo, a palavra autonomia
traduz esse sentimento humano de se autorregrar, a partir de conceitos como
independéncia, liberdade e emancipagdo, evidenciada por se contrapor aos empecilhos
do Estado (ou até de uma divindade). E nitido que essa liberdade de se comandar
encontrou seu apogeu no humanismo, visto que valorizou e, em certos termos, ditou o que
é préprio do ser humano.

Assim, o querer humano aglutina-se a ideia de o individuo ser a génese normativa,
e a ‘vontade’ decorrente dessa dinamica3. Nas palavras de Branco:

[..] o fundamento da autonomia da vontade estd na concepg¢do de que o homem,
por ser dotado de inteligéncia, é livre, diferentemente dos animais que sdo
presos aos seus instintos, motivo pelo qual as a¢des daquele ndo sdo meramente

impulsos, mas atos de decisdo tomados apés reflexio®.

Especificando o sentido da palavra autonomia dentro do direito privado, essa se
resume no espaco de liberdade que o individuo pode usufruir; é o direito de se reger por
suas proprias normativas que se denomina como a prépria autonomia.

De acordo com Francisco Amaral Neto, a autonomia da vontade é principio do
direito privado segundo o qual o sujeito pode praticar um ato juridico, conferindo-lhe o
conteudo, a forma e os efeitos. Por primazia, o campo obrigacional revela-se como de
prevaléncia; em suma é a liberdade individual e psicologica. Por outro aspecto, a
autonomia privada é o poder do individuo em conceber/produzir normas juridicas para
seu préprio comportamento, que ndo é originario mas deriva do ordenamento juridico
estatal, o qual exerce limites a autonomia privada>.

Nas palavras do mencionado autor, a autonomia privada consubstancia-se na
esfera do direito privado, especificamente no plano de atuacgdo, através do direito
imperativo da sistematica juridica-estatal que confere ao individuo sua autorregulacdo
juridica. Assim, este podera legislar sobre sua respectiva matéria juridica, concebendo
normas juridicas que possuem eficacia reconhecida pelo Estado®.

Quanto a dicotomia da autonomia da vontade e autonomia privada, Otavio Luiz
Rodrigues Junior reproduz pensamentos de importantes nomes da historia, como
Immanuel Kant, bem como do direito brasileiro, como Antonio Junqueira de Azevedo, que
alinhava o raciocinio de que a autonomia da vontade categorizou-se como principio do
Direito. O mesmo decorre da ideia maxima da Revolugao Francesa, cujo mote afirma que,

3 RODRIGUES, Lia Palazzo. Algumas considerag¢des sobre o Direito de Familia no novo Cédigo Civil e seus
reflexos no regime supletivo de bens. In: WELTER, Belmiro Pedro; MADALENO, Rolf Hanssen (Coords.).
Direitos fundamentais do direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 113-115.

4 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Os Principios Reguladores da autonomia Privada: autonomia da vontade e
boa-fé. Revista Direito e Democracia. v. 1, n. 1. Canoas: ULBRA, 12. Semestre 2000.

5 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem
juridica. Revista de Informagdo Legislativa, v. 26, n. 102, p. 207-230, abr./jun. 1989, p. 212-213.

¢ Idbid., p. 213.
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nascendo os homens iguais e livres, é imprescindivel conferir-lhes a liberdade de criar e
produzir o direito?.

Finaliza o autor Francisco dos Santos Amaral Neto? sustentando que,
intrinsecamente conectada a concep¢do da autonomia da vontade como poder juridico,
existe a teoria normativa do negdcio juridico, instrumento no qual se concretiza a
autonomia privada, que é a declaracdo de vontade autora de normas juridicas.

Para Teresa Negreiros?, ‘autonomia privada’ e ‘autonomia da vontade’ sdo
expressOes a respeito das quais os doutrinadores ainda ndo atingiram um consenso, tanto
no que diz respeito ao significado quanto a sua origem. Entretanto, pode-se entender que
ambas advém da mesma realidade, sendo que a segunda expressdo guarda maior relacdo
histérica com o voluntarismo juridico:

Assim, optou-se por utilizar a expressido ‘autonomia da vontade’ ou ‘principio da
autonomia da vontade’ sempre que se tivesse em mira o modelo de contrato
classico no qual como serd amplamente demonstrado no decorrer do trabalho, o
poder jurigeno da vontade era exacerbado, assumindo contornos
fundamentalmente diversos dos que hoje se verificam. A expressdo ‘autonomia

7

privada’ é, sob este prisma, mais genérica, ndo estando tdo essencialmente
associada ao voluntarismo e ao individualismo juridico10.

Maria Helena Diniz!! aduz que autonomia da vontade é “o poder de estipular
livremente, como melhor lhes convier, mediante acordo de vontade, a disciplina de seus
interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica.”

Pietro Perlingieri, na sua obra sobre os Perfis do Direito Civil12, assevera que ndo é
simples a tarefa de definir a autonomia privada, posto que dependa da configuracdo do
ordenamento juridico, ndo sendo definida entdo em abstrato mas em especifico ao
ordenamento juridico no qual é estudada e a vivéncia historica.

O substrato esta na liberdade do individuo regular sozinho as proprias a¢des ou,
mais especificamente, de os particulares envolvidos em uma conduta comum
determinarem normas para tal comportamento. Mesmo sendo o panorama exemplar, ha
que se falar que tal posicionamento exerceu forte influéncia no pensamento juridico que
acortina o liberalismo econ6mico e a revelagdo das normas juridicas com forga
mercantill3.

Necessario gizar que o Direito Civil e a autonomia privada devam ser vistas a partir
da despatrimonializa¢do do Direito Civil. Paulo Nalin afirma que, por consequéncia, fala-

7 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminagio: notas
sobre a evolu¢do de um conceito da Modernidade e na Pés-modernidade. Revista de Informagcdo Legislativa,
Brasilia a. 41 n. 163 jul./set. 2004, p. 117-118.

8 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem
juridica. Revista de Informagdo Legislativa, v. 26, n. 102, p. 207-230, abr./jun. 1989, p. 213.

9 NEGREIROS, Teresa. Teoria dos contratos: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 2.

10 NEGREIROS, Teresa. Teoria dos contratos: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 3-4.
11 DINIZ, Maria H. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obriga¢des contratuais e extracontratuais. v.3.
Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN 9786555598711. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555598711/. Acesso em: 03 out. 2022.

12 PERLINGIER], Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. Tradugdo de Maria
Cristina de Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 17.

13 Ibid., p. 17.
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se em despatrimonializa¢do do contrato, e tal pensamento configura um maior cuidado
com o sujeito do que com a producdo e o consumo, ou seja, é “uma prevaléncia do sujeito
face ao patrimonio."14

Afirma-se que autonomia privada é o proprio poder juridico do particular no que
serefere a sua natureza, ja que se trata da possibilidade de o sujeito de modificar situacdes
juridicas proprias ou de terceiros. Tal poder juridico é efetivado pela criacdo de normas
juridicas, seja pelo Estado, que confere e regula através de leis ditas maiores, seja pelo
particular, através de negoécios juridicos, ou ainda de modo nao-normativo
consubstanciado, em atos juridicos em senso estrito que nao configuram manifestacdo de
autonomials,

Emilio Bettil® observa que o principio da autonomia privada consolida-se no
conteudo do negocio juridico. Caso ndao se preencham os requisitos, acarretara a
inexisténcia ou nulidade, portanto, primeiramente trata-se de um preceito concreto, ou
seja, refere-se a interesses determinados, com a possibilidade de se transferir a outro. Em
segundo, é um preceito social, ou seja, ainda que nao juridico, é considerado socialmente,
fazendo relacdo entre a vida dos demais particulares. Em terceiro, é vinculativo, posto que
traca liame de eficacia com os demais.

No que tange o histérico dessa conceituacdo (autonomia da vontade), evidencia-se
o seu fortalecimento em paralelo com a ascensdo da burguesia e os fundamentos do
liberalismo, visto que tal classe social ndo ficava mais adstrita dos ditames da nobreza, e
que, ao comercializar produtos e fazer circular riquezas, demandava maior liberdade:

O direito privado tratava de regular, do ponto de vista formal, a atuacdo dos
sujeitos de direito, notadamente o contratante e o proprietario, os quais, por sua
vez, a nada aspiram sendo ao aniquilamento de todos os privilégios feudais:
poder contratar, fazer circular as riquezas, adquirir bens como expansdo da

propria inteligéncia e personalidade, sem restri¢des ou entraves legais. 17

Assim, o liberalismo juridico assenta o pensamento fundamental no préprio
individuo, atribuindo, consequentemente, notavel relevancia a liberdade de contratar.
[sso era visto como a mais auténtica manifestacdo do livre arbitrio, restando ao Estado
somente assegurar a execucdo de tais manifestacdes. O direito de propriedade era um
direito por exceléncia, assim, a predominante liberdade conferida ao sujeito era de
conquistar, manter e transmitir bens, cabendo ao Estado intervir apenas para garantir tais
condi¢cdes/direitos, sendo a protecao da propriedade a principal funcao deste!8,

Deste status de expressdo da vontade, iniciam-se reflexdes no sentido de que a
autonomia simplesmente como resultado da vontade tinha carater reducionista do

14 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno (em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-
constitucional. 22 ed. Curitiba: Jurua, 2008, p. 248.

15 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem
juridica. Revista de Informagdo Legislativa, v. 26, n. 102, p. 207-230, abr./jun. 1989, p. 214.

16 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negdcio Juridico. Tradugao: Servanda Editora. Campinas: Servanda, 2008,
p. 236.

17 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 2.

18 SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada. B. Cient. ESMPU,
Brasilia, a. 4, n.14, p. 167-217, jan/mar 200, p. 188.
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individualismo, abandonando o humanismo. Além disso, o forte vinculo com principios
tradicionais dos contratos, mormente por influéncia de seguidores da Republica Francesa
que colaboravam com o nazismo, essa liberdade de contratar passou a padecer de
doutrina¢do com o objetivo de limita-la e conté-lal®.

Para melhor entendimento do termo individualismo empregam-se os dizeres, em
apertada sintese, de Francisco Amaral Neto:

[...] o individualismo juridico pode considerar-se em fung¢io da teoria das fontes
do direito, da finalidade do direito, e em fun¢ao do reconhecimento dos direitos
inatos do homem impostos a sociedade e por ela conhecidos e respeitados. Pode
assim conceber-se o individualismo juridico, primeiro, como “um sistema em que
admite que o individuo é a Uinica fonte de todas as regras do direito, a causa final
de todo atividade juridica das instituicoes, notadamente do Estado”. E, em
segundo lugar um sistema em que o individuo seria a fonte das regras de direito,

ou de uma parte entre elas. 20

Insta salientar que, embora se filie ao pensamento da necessaria diferencia¢ao ja
observada entre autonomia da vontade e autonomia privada, tal diferenca nao é apontada
por toda a doutrina patria, ja que parte dela os toma como sin6nimos. Entre eles, observa-
se a afirmacdo do ministro Luiz Edson Fachin de que é notério que a autonomia privada é
o elemento essencial no ordenamento juridico civel. Aduz que a autonomia privada tem
como expressdo a autonomia da vontade, ligada ao ambito juridico individual de se
autodeterminar sobre seus anseios. Assim, ha lacuna legislativa que oportuniza o
preenchimento pelo particular, e este aspecto é de exclusdo, ou seja, ha espaco para
atuac¢do apenas nesses hiatos, permitidos ou ndo vedados?21.

Em arremate as licdes de Emilio Betti22, que afirma que o instituto do negocio
juridico nao reconhece a possibilidade de ‘querer’ no vacuo, como certo individualismo
aponta, posto que ainda ndo totalmente superado pela dogmatica atual, a verdade é que
este instituto € o que assegura e preserva a autonomia privada na vida de relacao, posto
que possua o objetivo de consolidar os interesses dignos de tutela.

Quanto a limitacdo da liberdade contratual, novamente citam-se os dizeres de
Maria Helena Diniz23, que afirma que a liberdade contratual nao é ilimitada ou absoluta,
pois esta sob a égide da supremacia da ordem publica, a qual veda convengdes que lhe
sejam contrarias e até mesmo aos denominados ‘bons costumes’. Desta forma, a vontade
dos contratantes deve atender ao interesse coletivo.

19 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminacgdo: notas
sobre a evolugdo de um conceito da Modernidade e na P6s-modernidade. Revista de Informagdo Legislativa,
Brasilia a. 41 n. 163 jul./set. 2004, p. 120.

20 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem
juridica. Revista de Informagdo Legislativa, v. 26, n. 102, p. 207-230, abr./jun. 1989, p. 218.

21 FACHIN, Luiz Edson. Novo conceito de ato e negdcio juridico. Curitiba: Educa, Scientia et Labor, 1988, p.
88.

22 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negdcio Juridico. Tradugdo: Servanda Editora. Campinas: Servanda, 2008,
p. 88.

23 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigacdes contratuais e extracontratuais.
v.3. Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN 9786555598711. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555598711/. Acesso em: 03 out. 2022.
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Em uma visdo contemporanea, Paulo Nalin, com base nos escritos de Pietro
Rescigno, exemplifica que o principio da autonomia privada revela-se na liberdade de
associacao, ou seja, a liberdade de se associar prevista na Constituicdo, mas este ndo é o
Unico exemplo encontrado. Na realidade, a autonomia privada (pds-moderna)
consubstancia-se em uma intrinseca relacdo entre esta com a constituicdo e com a
solidariedade social.24

Até este ponto notou-se que a vontade atinge relevancia juridica quando o sujeito
passa a ditar normas para si e para outrem. Configura-se autonomia da vontade em um
primeiro momento histérico, quando se reconhece tal poder do ser humano, que nasce
igual a todos e livre para ditar regras para si mesmo. Avan¢ando nessas concepgoes surge
a chamada autonomia privada, que agora afirma que ao individuo é permitido ditar
normas para seu autorregramento segundo o ordenamento juridico.

Todo este arcabougo narrado serve de substrato para dizer que, na vigéncia do
Estado Liberal, a autonomia da vontade era predominante, posto que fosse necessario
atender aos conclames dos revolucionarios franceses, cuja vontade para contratar deveria
ser ampla e livre, o contrato entdo era o instrumento capaz de promover o lucro na
sociedade. O novo paradigma do negocio juridico é regido por normas cogentes e
imperativas, e a dignidade da pessoa humana, a funcdo social do contrato e da
propriedade e boa-fé objetiva devem ser observadas, acarretando entdo na denominada
autonomia privada?s.

Neste aspecto, evidencia-se a necessidade de tracar observacgdes e consideragoes
sobre as relacdes patrimoniais dentro Direito das Familias, mormente no que se refere a
autonomia privada existente na escolha do regime de bens. Na sequéncia, o trabalho
apresentara quais os regimes de bens previstos no Codigo Civil (regimes de bens tipicos),
para entao mostrar o contexto atual de uma necessaria releitura para as familias atuais.

Dos regimes de bens codificados (tipicos)

Inicia-se o presente topico com a explanacdo sobre o regime de bens e a autonomia
privada encontrada nestes contratos; posteriormente serdo analisados os regimes
codificados e, ao final, tratar-se-a dos regimes ditos atipicos, aqueles nao previstos no
Codigo Civil.

Gustavo Tepedino elucida as questdes das especificidades da expansdo das
relacdes contratuais e o papel da boa-fé nas relagdes patrimoniais do Direito das Familias,
asseverando que, no ordenamento juridico patrio, a autonomia contratual neste ramo do
direito despontaria com o texto constitucional que resguarda os principios da igualdade,
da democracia e dignidade da pessoa humana. Isso, entdo, viabilizaria a liberdade da

24 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno (em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-
constitucional. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2008, p. 170-173.

25 AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do; HATOUM, Nida Saleh; HORITA, Marcos Massashi. O
Paradigma Pés-Moderno Do Negocio Juridico E A Necessidade De Uma Nova Concepgdo Na
Contemporaneidade. Scientia Iuris, Londrina, v. 21, n. 2, p. 261-297, jul. 2017. DOI: 10.5433/2178-
8189.2017v21n1p262. ISSN:2178-8189, p. 280.
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organizacdo de uma vida segundo a pluralidade de modelos de familias, segundo a
concepgao individual e as regras decorrentes26.

No mesmo sentido, Rolf Madaleno aduz que: “O matrimoénio e bem assim a uniao
estavel determinam a existéncia de diversos efeitos patrimoniais, tanto em relacdo aos
conjuges e conviventes como deles para com terceiros.” 27

Maria Berenice Dias faz um levantamento histérico afirmando que, na edicdo do
Codigo Civil anterior (1916), apenas se reconhecia a familia constituida pelo casamento,
indissoluvel, com unido plena de vida e patrimonio. O regime legal era o da comunhao
universal de bens, que determina serem do casal, de forma igualitaria, todos os bens,
independente da origem ou data de aquisi¢do; havia também o regime dotal, que
estipulava serem os bens da mulher entregues a administragdo do marido, e os frutos
destinados a suprir os encargos do lar28.

Avancga pela promulgacado do Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/1962) que, em
suma, separava de comunicacao os bens adquiridos pela mulher como fruto de seu
trabalho, mas que por afronta ao principio da isonomia, foi extinto. A Lei do divércio (Lei
6.515/1977) adotou o regime legal como da comunhdo parcial, que nao afasta de
comunicacao os bens adquiridos antes do casamento. E, por fim, o atual Cédigo Civil
excluiu o regime dotal e trouxe, como novidade, o regime da participa¢ao final nos
aquestos e a possibilidade de alteracao do regime na vigéncia do casamento?2°.

Enquanto perdurar a unido (estavel ou o casamento), os bens possuem situacao
juridica de universalidade, caracterizando-se pela fungibilidade do acervo patrimonial,
importe a observacao de Rolf Madaleno3?, o qual afirma que as divergéncias comegcam
com a assertiva de que tais bens compde o condominio, constituidos pelas metades dos
bens conjugais. Porém, aduz o mencionado autor que ndo se trata de condominio, na
medida em que os bens seguem registrados no nome daquele que o adquiriu.

Quanto ao conceito de regime de bens, Alvaro Villaga Azevedo3! afirma, quando se
trata dos efeitos patrimoniais do casamento, que “é um conjunto de normas que regula as
relacoes econdmicas dos conjuges, na constancia de seu matrimonio”.

Em ensinamento similar, Paulo Lobo32 afirma que o regime de bens objetiva
normatizar as relagdes patrimoniais entre os cOnjuges, especificamente quanto ao
dominio e a administracdo do todo ou individualmente de cada um dos bens existentes
previamente ou adquiridos durante a unido conjugal. O regime é escolhido pelo casal a
depender de suas op¢des, podendo ser um conglomerado de estipulagdes convencionais
e de normas cogentes, ou somente comandos legislativos, quando ndo exercido o poder
de escolha.

26 TEPEDINO, Gustavo. Contratos em Direito de Familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org.). Tratado de
Direito das Familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015, p. 475-476.

27 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 10. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2020, online.

28 DIAS, Maria Berenice. Manual Direito das Familias. 14. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 674.

29 [bid., p. 674

30 MADALENQO, Rolf. Direito de Familia. 10. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2020, online.

31 AZEVEDO, Alvaro Villaca, Curso de direito civil: direito de familia, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, online.
32,OBO, Paulo Luiz N. Direito Civil Volume 5 - Familias. Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN 9786555596281.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555596281/. Acesso em: 03 out. 2022.
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Mairan G. M. Junior faz uma observacdo de relevancia quanto ao habito brasileiro
no que se refere ao extenso planejamento pelos nubentes da cerimonia que constituira o
casamento, que tera curta duracdo, e nao despendem o mesmo cuidado e esfor¢o para se
planejarem a administragdo do patriménio familiar. O autor aponta, inclusive, os
beneficios desse planejamento, como assegurar melhor futuro aos integrantes, garantir
melhor frui¢cao do patrimonio, evitando-se o gasto desnecessario33.

Mencionado planejamento patrimonial podera ser alcancado com a aquiescéncia
do que o presente estudo pretende abordar, ou seja, através do amplo conhecimento dos
regimes codificados e das possibilidades de se autorregular por um regime atipico, com
base na autonomia privada poderao, inclusive, elevar disposi¢oes existenciais.

Importante a distin¢do e elucidagao do conceito de cada regime que seguira, haja
vista que, através deste processo, pretende-se evidenciar de que forma - se superficial ou
profunda - a autonomia privada incide em determinado regime de bens.

A autonomia privada exprime-se diretamente no pacto antenupcial, ja que é nesse
momento e através desse instrumento contratual que os nubentes escolhem o regime de
bens que melhor desejarem34.

Rolf Madaleno3> aponta que a autonomia privada padece de importantes
restricdes, ja que os conjuges ndo possuem a livre disposicdo dos bens particulares e do
agregado conjugal durante a existéncia do casamento, pois dependente de consentimento
do consorte. A vénia conjugal, embora possa ser suprimida por autorizacdo judicial, limita
a autonomia privada dos mesmos.

Efetivamente no tocante ao planejamento patrimonial das relacdes afetivas,
considera-se o regime de bens como sendo as regras que configurarao as relacdes
juridicas pertencentes ao pretenso casal, iniciando com a celebracdo do casamento,
findardo com o divorcio ou pela morte de um dos consortes e, em alguns casos, a
separac¢ao de fato também podera influir.36

O regime da comunhdo parcial de bens é o estatuto legal, ou seja, no siléncio dos
nubentes aplicar-se-a este, e assim, comunicam-se a integralidade de bens adquiridos
onerosamente entre os conjuges na constancia do casamento, conforme a disciplina do
art. 1.658. Avancando no planejamento patrimonial familiar, Fabiana Domingues Cardoso
afirma que, para o leigo, possa soar estranho que o aumento patrimonial da pessoa
juridica do coénjuge entre na comunhdo, mesmo que decorrente da celebragdo do
casamento, sendo imperiosa a orientacdo de um advogado para que se disponha sobre a
comunicabilidade ou ndo deste crescimento.3”

33 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. A Familia e a Questdo Patrimonial. 3 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2015. p. 148-149.

34 DIAS, Maria Berenice. Manual Direito das Familias. 14. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 697-698.

35 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 10. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2020, online.

36 FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Manual do Planejamento Patrimonial das Relagées Afetivas e
Sucessorias. 3. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil. 2022, RB 1-2. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias /155347789 /v3/page/RB-2.1.
Acesso em 30 set. 2022.

37 CARDOSO, Fabiana Domingues. Colecdo Rubens Limongi: Pacto antenupcial no Brasil: formalidades e
conteddo. Rio de Janeiro: Método, 2010, p. 82-83.
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Rafael Calmon observa que o regime da comunhdo universal de bens sempre foi o
regime supletivo disposto na legislacdo, deixando esse lugar com a entrada em vigor da
Lei 6.515/77. Faz-se necessario dizer que a comunica¢do de bens nesse regime é muito
superior ao do regime supramencionado, na medida em que se comunicam os bens
mesmo antes de constituida a entidade familiar. Atualmente, sua regulamentacao esta
prevista nos arts. 1.667 a 1.671 do Cédigo Civil, ressalvando novamente a necessidade de
elaboracao do pacto antenupcial para o estabelecimento do mencionado regime.38

O terceiro regime a ser apresentado é o da separac¢do de bens, previsto nos artigos
1.687 e 1.688. A mencionada disposi¢do afirma que os consortes possuirdo patrimonios
inteiramente distintos um do outro, ndo impedindo que a administracdo seja exercida
pelo outro coénjuge, cujo exercicio podera ser efetivado por mera procuragao ou, ainda,
fazendo relagdo imediata com o presente estudo, mediante disposicio no pacto
antenupcial3?.

A separacdo de bens é imposta aos maiores de 70 anos, que deverdo,
obrigatoriamente, casar-se sob esta disposicdo patrimonial. Ha grande debate doutrinario
a respeito dessa imposicao, pois, além de violar a prépria autonomia privada, também
seria inconstitucional por afrontar a dignidade da pessoa humana#®.

Ainda neste aspecto, ha que falar da disposicao do Enunciado 634 da CJF, aprovado
na VII Jornada de direito, que afirma que os nubentes podem estipular em pacto
antenupcial o regime da separagdo de bens, afastando a incidéncia da sumula 377 do ST]J,
conforme se pode observar:

E licito aos que se enquadrem no rol de pessoas sujeitas ao regime da separacio
obrigatéria de bens (art. 1.641 do Cddigo Civil) estipular, por pacto antenupcial
ou contrato de convivéncia, o regime da separacdo de bens, a fim de assegurar os

efeitos de tal regime e afastar a incidéncia da Stimula 377 do STF.41

O ultimo regime tipico do Codigo Civil de 2002 (arts. 1.672 a 1.686), com pouca
utilizacdo pratica, refere-se a participacado final dos aquestos. Em sintese, prevé que os
conjuges possuam bens particulares, ou seja, que ndo se comunicam, porém no momento
da dissolucdo sao apurados os aquestos, qual sejam bens adquiridos a titulo oneroso na
vigéncia da uniao*2.

Fabiana Domingues Cardoso*3? afirma que aos nubentes é licita a celebra¢do de um
instrumento diversificado, ou seja, com regimes ndo definidos pela lei civil conforme
supramencionados regimes, resultando em regime misto, atipico ou hibrido. Com isso, o

38 CALMON, Rafael. Partilha de bens na separagdo, no divércio e na dissolugdo da unido estdvel: aspectos
materiais e processuais. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018., p.86.

390p. cit. FONSECA, RB 1-2.

40 Indicacao realizada por Fabiana Domigues Cardoso, utilizando-se dos escritos de Marcelo Truzzi Otero.
Op. cit. CARDOSO, p. 89.

41 Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/509

42 FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Manual do Planejamento Patrimonial das Relagdes Afetivas e
Sucessorias. 3. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil. 2022, RB 1-2. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/155347789 /v3/page/RB-2.1.
Acesso em 30 set. 2022, RB 1-2.

4 CARDOSO, Fabiana Domingues. Colecdo Rubens Limongi: Pacto antenupcial no Brasil: formalidades e
conteddo. Rio de Janeiro: Método, 2010, p. 91-92.
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proximo item do presente trabalho discorrera sobre essa possibilidade - a escolha de um
regime de bens diferente dos modelos tipificados.

Dos regimes de bens nao codificados (atipicos)

Feitas as consideracdes sobre os regimes codificados, aqueles que estdo
expressamente previstos no Codigo Civil brasileiro, a doutrina passa a apresentar a
possibilidade de os nubentes contratarem um regime de bens misto, ou seja, com
clausulas de mais de um regime ou estipulando suas proéprias clausulas.

Tal assertiva decorre da autonomia privada ja tratada, posto que o artigo 1.639,
caput, prevé ser “licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto
aos seus bens, o que lhes aprouver”44 Ou seja, no pacto antenupcial os contratantes
podem escolher o que for mais interessante quanto as disposi¢oes patrimoniais.

Nas palavras de Luiz Guilherme Loureiro#*5, ha assertiva no sentido de chancelar a
liberdade dos cénjuges em dispor de seus bens, ressalvadas as hipdteses que
contrariarem a ordem publica, a moral e os costumes. Além dos regimes tipicos
(comunhdo universal, comunhdo parcial, separacao de bens, comunhao dos aquestos), ou
seja, os descritos na lei, é permitido aos nubentes criarem o regime que melhor atender
aos seus interesses, lhes é facultado até mesmo a combinacao de diferentes normas dos
diversos regimes tipicos. Cabe ao tabelido alertar os contratantes (nubentes) que, ao optar
por regime diverso da comunhao parcial de bens, deve-se formalizar o pacto antenupcial,
a ser lavrado em tabelionato de notas e incluido no processo de habilitacao. E, ainda, que
o regime distinto do regime legal (regime da comunhao parcial), deve ser pactuado antes
do casamento, por pacto antenupcial e observar a forma solene, qual seja a escritura
publica.

Rolf Madaleno evidencia o status da autonomia privada no contexto hodierno,
afirmando que a livre vontade do individuo ainda encontra obstaculos no ordenamento
juridico patrio, visto que restringe a autonomia privada aos contornos legislativos:

A autonomia privada sofre restrigdes no ambito do direito de familia sempre
quando sdo violados preceitos normativos de ordem publica, prescrevendo o art.
166 do Coédigo Civil a nulidade do negoécio juridico se ilicito o seu objeto,
objetivando fraudar lei imperativa ou quando determinada pratica é proibida
por contravir literal disposicdo legal, prejudicar terceiros ou deter contetido
imoral. Esse monitoramento da liberdade contratual dos conjuges e conviventes
tem em mira assegurar a estabilidade das rela¢des familiares, impedindo que
certos direitos sejam constituidos, modificados ou extintos por uma vontade
negocial sem limites, embora exista pequena margem de aplicagdo da autonomia
privada na celebracio dos convénios nupciais. 46

44 BRASIL. Lein. 10.406, 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF,
11 jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406compilada.htm>.
Acesso em: 04 set. 2021.

45 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros Ptblicos: Teoria e Pratica. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 917.

46 MADALENO, Rolf. Pactos patrimoniais e autonomia da vontade. In: SILVA, Regina Beatriz Tavares da,
CAMARGO NETO, Theodureto de Almeida (Coord.). Grandes temas de Direito de Familia e das Sucessées. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 184.
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Ainda, o Legislador, na génese do Co6digo, ndo limitou a contratualizacdo dos
nubentes aos regimes tipicos ja mencionados, possibilitando de forma aberta e ampla
dispor ‘o que lhes aprouver’.

Ou seja, em um primeiro momento, é conferida aos nubentes a liberdade de
contratar, no momento de estipulagcdo do pacto antenupcial, regime misto ou diverso do
previsto em lei, ndo limitando apenas a reunido de normas pré-estabelecidas mas
estipular seu préprio regime. Afirma Cardoso*’ que o regime misto seria decorrente da
elaboracdo do pacto antenupcial firmado pelos nubentes, trazendo, em seu conteudo,
clausulas que misturam regras dos regimes tipificados pela legislacdo. Tal regime ainda
podera configurar uma nova espécie diversa das normas previstas pela legislacao civel.

As limitagdes encontradas sdo as ja expostas anteriormente, de que nao se pode
dispor contra texto de lei, por 6bvio, e ainda acrescenta Paulo Lobo*8, ao conceituar o
pacto antenupcial, que existe autonomia e ela consiste na obediéncia ao modo como sera
estabelecida a disposi¢do das relagdes patrimoniais apds o casamento, com liberdade.
Ressalva-se que nao lhes é permitido fraudar a lei, ou ser contra os legitimos interesses
de terceiro. Assim, poderiam os nubentes fundir tipos de regimes, modificando o previsto
em lei, e conceber um regime completamente novo. Como observado no Enunciado n?
331 do Conselho da Justica Federal (CJF, 2006),

0 estatuto patrimonial do casal pode ser definido por escolha de regime de bens
distinto daqueles tipificados no Cédigo Civil (art. 1.639 e paragrafo tnico do art.
1.640), e, para efeito de fiel observancia do disposto no art. 1.528 do Cédigo Civil,
cumpre certificagio a respeito, nos autos do processo de habilitacdo
matrimonial.

Ou seja, existe livre escolha de regime pelos nubentes, desde que ndo disponha
contra lei, e seja realizado antes do casamento, no momento de celebra¢dao do pacto
antenupcial. Avang¢ando, faz-se necessario assentar os ensinamentos de Arruda#® sobre a
estipulacdo de um regime misto, que afirma sobre a possibilidade de uma formulacao
ampla e flexivel, jdA que cabe aos nubentes estipular o que melhor lhes aprouver,
oferecendo os quatro tipos de regimes previstos em lei ou formula¢cdo de um novo.

Assim, € oportunizada a escolha entre os regimes tipicos. Além de garantir a
adocdo pura desses regimes pré-determinados, também lhes é garantida a liberdade de
modificagdo deles, com uma mistura entre os mesmos, gerando assim novos modelos, até
mesmo os mais personalizados e adequados a peculiar situacao patrimonial do casal.

Sendo assim, evidencia-se que, adotando cldusulas dos regimes tipicos, apenas
unindo as disposi¢oes legais dos mencionados regimes, serao eles mistos ou heterogéneos
e, havendo a escolha de novos regramentos, serdo denominados regimes personalizados.

47 CARDOSO, Fabiana Domingues. Colecdo Rubens Limongi: Pacto antenupcial no Brasil: formalidades e
conteddo. Rio de Janeiro: Método, 2010, p. 91.

48,0 B0, Paulo Luiz N. Direito Civil Volume 5 - Familias. Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN 9786555596281.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555596281/. Acesso em: 03 out. 2022.
49 ARRUDA, Elcio. Problemas atuais do direito patrimonial de familia. Regime de bens. Estrutura e funcio.
Revista do Instituto de Direito Brasileiro, n.8. Lisboa: Instituto de Direito Brasileiro/Faculdade de Direito da
Universidade de  Lisboa, 2013, pp. 7743-7817. Disponivel em: http://www.idb-
fdul.com/modo1_cat.php?sid=52&ssid=116&c. Acesso em: 04 de set. 2021, p. 7753-7754.
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Rolf Madaleno>? observa que existem os tipos primdrios, ou seja, aqueles regimes
previstos em lei, cujo objetivo é de tracar diretriz patrimonial como modelo e a
administracao atendente a concepgao ética e juridica do Codigo Civil brasileiro, enquanto
os efeitos secunddarios referem-se ao regime de bens complementar, permitindo aos
nubentes a liberdade de pactuar, segundo seu projeto de vida.

Assevera ainda que os limites para disposi¢des sdo injungdes estatais, nulificando
qualquer clausula que contravenha disposicdo absoluta de lei (artigo 1.655 do Codigo
Civil), qualquer convengao sobre direitos sucessérios (artigo 426, do Cédigo Civil), sobre
obrigacdes alimenticias, e por fim, que tenham conteddo atinente a direitos e deveres
expressos dos consortes e conviventes - artigos 1.566 e 1.724 também do Codigo Civil 51.
Elenca, também, dois principais regimes atipicos que podem ser adotados, o regime da
comunhdo proporcional de bens e o regime de bens familiares.

O denominado regime da comunhdo proporcional de bens atende a disciplina do
artigo 1.688 do Cadigo Civil, que afirma pela correspondéncia econémica do casal, ou seja,
o regime de bens serd proporcional a capacidade de cada um dos conjuges. Assim, durante
a vigéncia do casamento cada um deles contribuiria e, consequentemente, em caso de
dissolucdo, a cada um restaria a propor¢do de sua contribui¢cdo. A férmula empregada
para o denominado regime proporcional de bens refere-se a atencdo sob a efetiva
capacidade econdmica dos conjuges, havendo a possibilidade de alteragdo de acordo com
a renda familiar particular e inicial de cada um na vigéncia do vinculo matrimonial,
citando como exemplo o caso de um deles aumentar sua renda, a eventual partilha
observaria esses novos rendimentos>2.

O regime de bens familiares decorre do interesse hodierno ser notadamente maior
em relagdo ao regime de bens de separacdo, visto que os regimes de bens de comunhao
encontram-se, na pratica, colocados em segundo plano. A lei chilena apresenta tal regime,
elencando como familiares os bens que possuem fungao essencial no nucleo familiar. Tal
modelo poderia ser importado a praxe forense brasileira, com um regime de comunhao
de bens familiares segundo sua fungao essencial na vida cotidiana da familia, como, por
exemplo, de moradia, de lazer. Assim, o regime seria misto, de comunidade de bens com
fins especificos para entidade familiar tidos como essenciais; e de outra classe, que
constituiriam a propriedade do conjuge adquirente, como empresas e imoveis destinados
a investimento33.

Diversas outras modalidades de regime de bens podem ser pensadas e adotadas
pelos nubentes no momento da celebracao do pacto antenupcial, atendendo a autonomia
privada de cada um, bem como abarcando o negocio juridico na realidade pds-moderna,

50 MADALENO, Rolf. Do regime de bens entre os conjuges. In: DIAS, Maria Berenice e PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. (coord). Direito de Familia e o novo Cédigo Civil. 3. ed., rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 220.

51 [bid., p. 184.

52 MADALENO, Rolf. A crise conjugal e o colapso dos Atuais modelos de regime de bens. Revista brasileira de
direito das familias e sucessdes, Porto Alegre: Magister, 2007. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/284.pdf. Acesso em 03 de set. 2022, p. 323.

53 MADALENO, Rolf. A crise conjugal e o colapso dos Atuais modelos de regime de bens. Revista brasileira de
direito das familias e  sucessées, Porto Alegre: Magister, 2007. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/284.pdf. Acesso em 03 de set. 2021, p. 324.
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uma vez que muito da realidade vivenciada ndao encontra respaldo na norma positivada.
Neste sentido:

Certamente, a interpretacdo gramatical é considerada uma das mais deficientes,
deixando de considerar fatores e valores essenciais em uma sociedade dinamica.
O intérprete deve buscar uma forma de concretizar os valores contidos no Estado
Democratico de Direito. Assim, nio se pode olvidar que o direito, como
ordenamento juridico, necessita estar harmonizado com as necessidades e as

realizadas sociais, sob pena de deixar de cumprir o seu papel social5%.

Posto isto, conferindo efetividade a autonomia privada, deve-se aprimorar o
estudo no sentido de garantir aos nubentes a possibilidade de se regrarem
patrimonialmente, segundo a melhor disposicao que entenderem como salutares naquele
momento de suas vidas, haja vista que o ordenamento juridico patrio ja assim permite, e
a sociedade demanda tal postura do Estado e do operador do Direito, sendo imperioso
que, além dos conhecimento basicos sobre os regimes de bens elucidados alhures, seja
feita a elaboracao de um verdadeiro planejamento.

Das disposi¢cdes existenciais

Pietro Perlingieri ao tratar sobre o tema de familia, inicia o estudo afirmando que
cada composicdo familiar possui sua prépria e autbnoma importancia juridica, com o
objetivo primordial de desenvolvimento da pessoa, nao sendo crivel que se considere um
modelo de familia superior em detrimento de outras.>>

Referido autor tece critica sobre a necessidade da familia de se reduzir as
exigéncias do Estado, qual seja formatar-se em conceitos pré-determinados, em nome de
uma concordancia especifica: “em uma inaceitavel l6gica corporativa.">6

Nesse mesmo sentido, analisando o contexto hodierno (pdés-modernidade)
Eduardo C. B. Bittar afirma que, a partir dos anos 60, ndo ha como justificar a sustentagao
de um positivismo juridico, na medida em que os anseios sociais demandam uma eficacia
pratica, revelando-se dispensavel um ordenamento juridico com enfoque na norma
fundamental que é impossivel de ser atingida na prdxis>’.

Nesta mesma toada, Paulo Nalin afirma que a esséncia e o objeto do contrato nao
mais se resumem a circulacao de bens e riquezas, mas com o atual conceito de autonomia
privada, relagdes existenciais revelam-se presentes. Nas palavras do autor:

A funcao econdmica do contrato, até mesmo, pode ndo se revelar na relagdo
juridica contratual, ndo sendo a patrimonialidade pressuposto de sua eficacia,
como, v.g., no casamento ou mesmo no pacto que antecede a unido estavel, cujos

54 AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do; HATOUM, Nida Saleh; HORITA, Marcos Massashi. O
Paradigma Poés-Moderno Do Negécio Juridico E A Necessidade De Uma Nova Concepgdo Na
Contemporaneidade. Scientia Iuris, Londrina, v. 21, n. 2, p. 261-297, jul. 2017. DOI: 10.5433/2178-
8189.2017v21n1p262. ISSN:2178-8189, p. 280-281.

55 PERLINGIER], Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugao ao Direito Civil Constitucional. Tradu¢ido de Maria
Cristina de Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 246-247.

56 [bidem., p. 248.

57 BITTAR. Eduardo C. B. O Direito na Pés-modernidade. 3. ed. mod. atual. Sdo Paulo: Atlas. 2014, p. 172-
175.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 39, n. 1, pp. 348-368, jan./jun. 2023
@.@gq Licenca Creative Commons 3.0

Pégina 362



Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas
FDSM ISSN 1516-4551 ® ISSN-e 2447-8709

efeitos patrimoniais sdo impréprios; mas, por outro lado, a realizacdo dos
interesses existenciais dos sujeitos contratantes sempre devera ocorrer.>8

Rafael Calmon alega que nao ha como afastar a possibilidade da liberdade de
disposicdo existencial, pois quando se amplia a autonomia privada frente a ingeréncia do
Estado, essa deve ser a tendéncia (neste aspecto o autor baseia-se em estudos de Ana
Carolina Brochado e Renata de Lima Rodrigues), devendo ainda alguns institutos ser
reapreciados e interpretados sob a perspectiva constitucional.>®

Joao Pedro de Oliveira de Biazi afirma que a pouca utilizacdo deste instrumento
juridico deve-se ndo apenas ao aspecto socioldgico, mas também a auséncia de clareza
doutrinaria sobre a natureza juridica e a sua operacionalizacao®. Por isso, é
imprescindivel que os operadores do direito passem a tomar conhecimento das
possibilidades que tal negécio juridico pode proporcionar, o que demonstra a relevancia
para comunidade académica que o estudo do pacto pré-nupcial avance e seja
aprofundado.

No mesmo sentido posiciona-se Mairan Gongalves Maia Junior quando afirma que,
embora exista notdria potencialidade, o seu desconhecimento leva a sua parca utilizagao.
Menciona, inclusive, que em voto proferido no Superior Tribunal de Justi¢ca, a Ministra
Nancy Andrighi ressaltou a pouca aquiescéncia do pacto pré-nupcial®l. Ou seja, a doutrina
e os estudos académicos devem dedicar mais espago ao tema, promovendo substrato para
a utilizacdo pratica desse instrumento, justificando a problematica desenvolvida neste
estudo.

Gustavo Tepedino afirma em seus escritos que, embora exista parte da doutrina
que afirma ser o acordo pré-nupcial de cunho exclusivamente patrimonial, ndo ha
qualquer vedacao legislativa para tanto. Utilizando-se dos dizeres de Maria Berenice Dias
continua o autor por afirmar que, desde que haja certos encargos legislativos (deveres
conjugais), ndo haveria barreira para que os nubentes elaborem outras mais®2.

O mesmo autor, em estudo denominado “controvérsias sobre regime de bens no
novo Codigo Civil”, reafirma a mesma ideia lagada:

() De fato, ndo se verifica, como linha de principio, impedimento para que se
reputem validas clausulas que estabelecam regramento da vida espiritual dos
cOnjuges, que se valem do pacto para fixar aspectos que lhes parecam relevantes
para a vida em comum.63

58 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno (em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-
constitucional. 22 ed. Curitiba: Jurua, 2008, p. 243.

59 CALMON, Rafael. Partilha de bens na separagdo, no divércio e na dissolugdo da unido estdvel: aspectos
materiais e processuais. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p. 53-54.

60 Afirma o autor que em 2008 apenas 311 pactos antenupciais foram registrados frente a 255.603
casamentos. BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. Pacto Antenupcial: uma leitura a luz da teoria do negécio
juridico. Revista Juridica Luso Brasileira, Lisboa, ano 2, n. 1, 2016, p. 241. Disponivel em:
https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2016/1/2016_01_0229_0264.pdf. Acesso em: 17 set. 2022.

61 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. A Familia e a Questdo Patrimonial. 3 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2015. RB 1.2.

62 TEPEDINO, Gustavo. Contratos em Direito de familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org.). Tratado de
direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015, p. 478.

63 TEPEDINO, Gustavo. Controvérsias sobre Regime de Bens no Novo Cédigo Civil, in Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessoes, Belo Horizonte: IBDFAM, vol. 2, 2008, p. 15.
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Ademais, pode-se asseverar que a liberdade contratual estampada no artigo 421
do Cédigo Civil®* é corroborada com o enunciado 635 da VIII Jornada de Direito Civil de
2018, que possui a seguinte redagdo: “Art. 1.655. o pacto antenupcial e o contrato de
convivéncia podem conter clausulas existenciais, desde que estas ndo violem os principios
da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre os conjuges e da solidariedade
familiar.”6>

Ressalva-se que as mencionadas disposicbes ndo poderdao ferir preceitos
constitucionais tampouco colocar em submissdo, desigualdade ou dependéncia uma das
partes, bem como nao podera restringir liberdades ou violar a jA mencionada dignidade
humana ou solidariedade familiar, cabendo ao Estado velar para que certos assuntos
sejam regulados pelos envolvidos©®.

Para elucidar, ha na doutrina a divisdo didatica das disposi¢cdes existenciais, como
a vivéncia conjugal, que se refere a disposicoes de deveres tradicionais, e as clausulas
diversas, que tratam de deveres pessoais, psicolégicos e de costumes. Em relacdo ao
primeiro, a doutrina majoritaria manifesta-se pela impossibilidade de se afastarem os
deveres conjugais (sejam eles: fidelidade, monogamia, condutas sexuais, etc.)%”

Com certa contrariedade, Tepedino afirma que cada caso deve ser analisado
individualmente. Se a disposicdo fere a dignidade da pessoa do cdnjuge e o principio da
isonomia, permanece a ideia de auséncia de vedacao. Nas palavras do autor:

A definicdo quanto a validade dessas e outras clausulas, formuladas por iniciativa
das partes, seja no ambito do casamento, seja em pactos atinentes a outras
formacgdes familiares, deve levar em consideracdo a fun¢do instrumental da
familia no desenvolvimento da pessoa humana. serdo merecedoras de tutela as
clausulas que promovam a dignidade da pessoa de cada integrante da familia a
luz dos principios constitucionais da solidariedade e da igualdade, os quais
devem informar as comunidades intermediarias, de modo que o pluralismo de
escolhas traduza a liberdade fundamental de cada um, como expressdo de sua

individualidade, a organizar a sua vida comunitaria.68

Retomando a segunda esfera de compreensao das disposi¢cdes extrapatrimoniais
elencadas anteriormente (clausulas diversas), sdo concebidas como clausulas nao
necessariamente patrimoniais e sim relativas a organizacdo familiar e a propria vivéncia
diaria dos nubentes. Neste aspecto, Fabiana Domingues Cardoso afirma que sdo poucas
as doutrinas e literatura a este respeito, sendo entdo de carater improtelavel o
enfrentamento da tematica®®.

64 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido: se¢do 1,
Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 17 ago. 2022.

65 Conselho da Justica Federal. Enunciado n® 635. VIII Jornada de Direito Civil. Brasilia, 2018.

66 Tais assertivas decorrem da justificativa do mencionado enunciado.

67 CARDOSO, Fabiana Domingues. Colecdo Rubens Limongi: Pacto antenupcial no Brasil: formalidades e
conteddo. Rio de Janeiro: Método, 2010, p.191.

68 TEPEDINO, Gustavo. Contratos em Direito de familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org.). Tratado de
direito das familias. belo Horizonte: IBDFAM, 2015, p. 479.

69 CARDOSO, Fabiana Domingues. Colecdo Rubens Limongi: Pacto antenupcial no Brasil: formalidades e
contetdo. Rio de Janeiro: Método, 2010, p. 82-83, p.196.
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Rolf Madaleno tece consideracdes sobre a necessdria superacdo dos antigos
paradigmas da mulher ser dependente patrimonial e existencial do marido, e alcang¢a este
objetivo utilizando-se de negdcios juridicos, nas palavras do autor:

A participacao da mulher na tomada de decisdes inerentes a dire¢io e ao governo
da familia se plasma em acordos entre conjuges e conviventes por meio dos
negdcios juridicos que desmontam a obsoleta e enferma estrutura patriarcal de
submissdo a um poder normativo familiar, antes considerado sacrossanto e

sacralizado.”0

Desta feita, normas existenciais podem ser incluidas nas disposi¢des do pacto pré-
nupcial pelos nubentes visando uma melhor adaptabilidade dos proéprios envolvidos,
desde que ndo sejam contrarias as disposi¢cdes cogentes tampouco violem os principios
regentes, mormente da dignidade da pessoa humana.

Concluséo

Verifica-se que a autonomia privada é tratada pela doutrina como instituto ou
como principio. Revela-se essencial dizer que a autonomia privada deve estar presente
nas relagdes familiares, em especial no que se refere a contratualizagdo das relacdes
familiares. Porém, limitar a possibilidade das partes, e neste caso dos nubentes, de
regerem seu patrimonio e sua propria existéncia durante a vigéncia do casamento ou da
unido estavel, sem que seja para atender a dignidade da pessoa humana, a funcdo social
da propriedade e do contrato, e ainda a boa-fé objetiva revela-se erronea.

A antes chamada autonomia da vontade, tida como presente no Estado Liberal para
atender aos preceitos da Revolucdo cuja classe burguesa precisava se separar dos ditames
da monarquia e circular bens, objetos e propriedade acarretando uma enorme liberdade
contratual e rechagando a participacao do Estado, nao encontra mais espaco.

Tal assertiva decorre da situacdo atual de demandar do intérprete do direito e do
proprio ordenamento solugdes que ndo estdo apenas estampadas nas normas positivadas.
Com o avanco da sociedade e, no caso do presente estudo, dos entrelaces afetivos para
constituir familia, o arranjo patrimonial que seguira com o vinculo da uniao estavel ou do
casamento demanda abrir o pacto antenupcial para abarcar o regime que melhor atender
aos nubentes, previsto expressamente no Codigo Civil ou nao.

Neste mesmo sentido, ha que falar da necessidade de aplicagao da sumula 377 do
Supremo Tribunal Federal, cujo teor afirma que no regime de separacdo legal de bens
devem comunicar-se os bens conquistados na constancia do casamento, impedindo que
um cOnjuge enriqueca as custas do empobrecimento do outro. Conforme imposto o
regime pelo artigo 1.641 do Cédigo Civil, o cOnjuge ou companheiro (a) que nao registrar
de forma equanime, encontra-se ceifado de amealhar a justa comunhdo dos bens
adquiridos pelo esforco comum.

Assim, os nubentes quando forem celebrar o pacto antenupcial podem escolher o
regime de bens como melhor satisfagam os interesses patrimoniais e existenciais naquele

70 SALOMADO, Luis F. Direito Civil - Didlogos Entre a Doutrina e a Jurisprudéncia - Volume 2. Grupo GEN,
2020. E-book. ISBN 9788597026344. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597026344/. Acesso em: 23 set. 2022.
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momento, segundo o artigo 1.639 do Cédigo Civil. O casal pode criar um novo regime com
clausulas totalmente inovadoras e inéditas, como bem escolher, dentre as ja existentes ou
mistura-las, desde que compativeis. Trata-se, aqui, da propria autonomia privada
revelada na escolha do regime de bens.

Critica-se a necessidade de se adotar o regime de separacao total de bens ap6s os
70 anos, e as demais imposi¢cdes legais do artigo 1.641 do Cddigo Civil, posto que nem
sempre aos nubentes é o regime que melhor atende as necessidades naquele momento.
Tal impasse poderia ser resolvido com cldusulas de incomunicabilidade de alguns dos
bens, caso fosse de seu interesse, ou a progressdo de aquisicdo de patrimdnio com o
transcorrer do tempo, por exemplo.

Revela-se, entdo, que a autonomia privada deva ser privilegiada pelo ordenamento
juridico, uma vez que, na contemporaneidade, os individuos demandam a existéncia de
negocios juridicos que nao encontram correspondente direto na norma juridica
positivada, mas a formacdo de negocios juridicos que exigem respeito a individualidade e
a dignidade da pessoa humana.

Este mote maior serd alcangado com a ampla divulga¢do das possibilidades de se
entabularem acordos pré-nupciais conforme as necessidades dos nubentes e dos
principios vigentes, conforme ja exposto.

Para tanto, buscou-se tragar o conceito classico de autonomia privada, util na
escolha de um arranjo patrimonial sob o qual os pretensos casais serdo regidos,
utilizando-se quer dos regimes tipicos, quer dos atipicos, podendo se regrar segundo
melhor lhes aprouver, a partir do profundo conhecimento de cada disposicgao.

Frisa-se que ndo ha vedacao legal para disposi¢des existenciais, ao revés, o art. 421
do Codigo Civil autoriza a livre contratacdo, desde que atendida a funcdo social do
contrato (esta é a limitacdo). Ademais, o paragrafo unico do artigo afirma que ao Estado
sera reversada interven¢dao minima, e o enunciado 635 do CJF afirma pela possibilidade
de os nubentes disporem de clausulas existenciais no pacto antenupcial.

O contributo maior e mais significativo do presente estudo concentrou-se em
suprir eventual auséncia de estudos quanto a possibilidade de planejamento patrimonial
e existencial posto que a doutrina especializada aponte por diversas vezes a auséncia de
adocdo adequada do pacto antenupcial, pois os nubentes deixam a cargo do cartorario a
escolha do regime, ndo reservando tempo adequado para a mencionada estruturacao,
bem como a real necessidade de serem aconselhados por profissional especializado para
tanto.

Assim, ainda que o tema seja amplamente explorado, os estudos apontam pela falta
do efetivo aproveitamento pelos operadores do direito do mencionado instrumento,
refletindo inclusive em decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justi¢ca para atender
a mencionada lacuna, quando se pretendeu desenvolver norte e rumos para o efetivo
planejamento patrimonial e existencial dos nubentes.
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