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RESUMO

Objetivo: o presente trabalho tem como proposta problematica a andlise da
possibilidade ou ndo da prefixacdo de indenizacdo por danos ocorridos nas relacdes
decorrentes da unido estavel ou do matrimonio. A presente pesquisa objetiva
analisar a contratualizacdo dos interesses familiares e, por consequéncia, da
responsabilidade civil contratual nessa seara.

Metodologia: a pesquisa é predominantemente bibliografica e documental, guiada
pela metodologia da pesquisa hipotético-dedutiva.

Resultados: como resultados da presente pesquisa, nota-se que a negociacado no
ambito do Direito de Familia é valida e licita e, por essa razéo, viavel a prefixacao de
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indenizacdo dela decorrente, devendo ser priorizada, sempre que possivel e
respeitados os limites legais, a autonomia privada.

Contribuicfes: o estudo traz como contribuicdo a discusséo sobre a ocorréncia de
situacdes lesivas no ambito das relagdes juridico-familiares, que infelizmente ndo se
apresenta como novidade, eis que varios casos se apresentam na atualidade,
variando em inimeras possibilidades.

Palavras-chave: Contratualizacdo; Relagbes familiares; Danos; Responsabilidade
civil; Prefixacao.

ABSTRACT

Objective: the present paper has as a problematic proposal an analysis of the
possibility or not of prefixing indemnity for damages occurred in the relationships
resulting from the stable union or from the marriage. This research aims to analyze a
contractualization of family interests and, consequently, of contractual civil liability in
this area.

Methodology: the research is predominantly bibliographical and documentary,
guided by the methodology of hypothetical-deductive research.

Results: as a result of this research, it was noted that negotiation within the scope of
Family Law is valid and valid and, precisely for this reason, the prefixing of indemnity
arising from it is viable, and should be prioritized, whenever possible and respecting
the legal limits, the private autonomy.

Contributions: The study brings as a contribution the discussion on the occurrence
of hypotheses in the scope of legal-family relationships, which unfortunately is not
new, as several cases are presented today, varying in possibilities.

Keywords: Contracting; Family relationships; Damages; Civil liability; Prefixation.

1 INTRODUCAO

A ocorréncia de situacdes lesivas no ambito das relagdes juridico-familiares
infelizmente ndo se apresenta como novidade, ja que varios casos se apresentam
na atualidade, variando em inumeras possibilidades. De casos de infidelidade no

relacionamento até os casos que envolvam o descumprimento de diferentes outros
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deveres conjugais, convivenciais ou familiares se apresentam com frequéncia mais
habitual do que se possa imaginar.

Entretanto, pouco se discute sobre o assunto da possibilidade ou ndo de se
prefixar uma possivel indenizacdo em documento escrito por um casal unido por
matriménio ou unido estavel em relacdo a possiveis situacfes lesivas ocorridas no
ambito de tais relagdes.

Como foco nessa perspectiva, o presente trabalho apresenta como problema
central a possibilidade ou ndo de se prefixar, no ambito das relagcdes conjugais ou
convivéncias, indenizagao por danos nelas ocorridos, por meio da celebragéo de um
documento escrito com previsao expressa sobre tal possibilidade.

Apreciar essa situacao problematica implica necessariamente em investigar
a temética da autonomia privada e da contratualizacdo das relacdes familiares em
contrapartida com as especificidades que envolvem o ramo do Direito de Familia e
suas respectivas normas.

Objetiva-se, assim, apreciar a aplicabilidade de instrumentos contratuais no
ambito das relacdes familiares, inclusive na sua vertente compensatéria, como
expressdo da autonomia privada que envolvem o0s sujeitos nela inseridos, assim
contribuindo para a pacificacdo de possiveis conflitos nela estabelecidos.

Para o enfrentamento do problema aqui proposto, buscou-se, em trés
secbes distintas, apreciar as seguintes inquietacdes: é possivel cogitar a
contratualizacdo do Direito de Familia diante das suas singularidades? Quais 0s
contornos de um possivel contrato familiar? E viavel a incidéncia da
responsabilidade contratual no ambito das relacfes familiares e a prefixacdo de uma
eventual indenizacdo por danos em documento escrito pelo casal?

A superacdo dessas questdes € essencial para a solucédo do problema aqui
apresentado, cujo estudo, eminentemente bibliografico e documental, foi realizado
com a utilizacdo da metodologia da pesquisa hipotético-dedutiva, pois se objetivou
apreciar, sob a hipétese da contratualizacdo dos interesses familiares, a viabilidade

de uma prefixacéo da responsabilidade civil nela inserida.
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2 E POSSIVEL COGITAR A CONTRATUALIZACAO DO DIREITO DE FAMILIA
DIANTE DAS SUAS SINGULARIDADES?

Para saber se a prefixacdo de uma indenizacdo é possivel no ambito das
relagBes conjugais ou convivenciais é imprescindivel superar uma questéo preliminar
que € a viabilidade ou ndo da contratualizacdo do Direito de Familia diante das suas
singularidades. E justamente o que se propde para essa se¢do inicial do presente
trabalho.

O Direito de Familia, assim como os demais ramos do Direito, ndo escapou
da incidéncia de transformacdes e evolucdo do tratamento juridico da matéria, a qual
decorreu ndo somente de alteracdo do texto normativo, mas também pelo
posicionamento jurisprudencial sobre a matéria.

Voltado para a regulacéo de relacdes pessoais e patrimoniais singularmente
estabelecidos no seio de um nucleo familiar, pode-se dizer que o Direito de Familia é
um ramo inevitavelmente peculiar, pois, ao mesmo tempo, prioriza o0 exercicio da
autonomia privada, mas — de igual forma — ndo deixa de sofrer a interferéncia do
Estado no a&mbito das relacdes familiares sob premissa de uma necesséria protecéao
de seu conteldo essencial.

E imprescindivel, entretanto, se anotar que ndo se justifica mais uma
interferéncia do Estado em patamares como outrora justificado. E preciso se
compreender que a autonomia necessita ser conjugada e, em boa parte das
situacOes, priorizada, a fim de que se compreender a atuacdo livre dos sujeitos
envolvidos em relacdo as escolhas que sao realizadas no ambito das relacdes
familiares.

E de igual forma imprescindivel se recolher que, no &mbito das relacdes
familiares, existe um espaco “ajuridico”, no qual a intimidade e privacidade da familia
e de seus membros precisa ser compreendida e respeitada (LOPES, 2020, passim).

Justamente pelas singularidades aqui compreendidas, em que pese as
discussOes ainda realizadas sobre o tema, o Direito de Familia se reafirma cada vez

mais como um ramo do Direito Privado, na qual precisa ser reconhecida a
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necessidade intervencao estatal em alguns pontos, mas que — ha muito tempo — se
faz incidir a plena liberdade de contratar, como se evidencia, apenas a titulo
ilustrativo, pela escolha de regime de bens em relacdo ao matriménio (GOMES,
2002, p. 7). Analisando pontualmente a questdo do Direito de Familia e a sua
evidente associagdo com o Direito Privado, Otavio Luiz Rodrigues Janior ressalta
que “nos dias correntes, quando declinam elementos metajuridicos como a moral e a
religido no plano da familia e do casamento, este Ultimo € cada vez mais admitido
como um negacio juridico privado, com baixo interesse estatal pelo modo como os
cbnjuges o conduzem, conservam ou extinguem” (RODRIGUES JR, 2019, p. 69-70).

Assim, a escolhas contratuais precisam ser compreendidas como realidade
incidente no ambito do Direito de Familia, as quais obviamente precisam observar os
limites da inviabilidade da renuncia de direitos existenciais de ordem familiar ou de
diretrizes que emanam protecdo a pessoa no ambito das relacbes familiares, sob
pena de serem consideradas nulas (PEREIRA, 2017, p. 34; MADALENO, 2020, e-
book).

E justamente por essa percepcdo que contratos de namoro tém sido
compreendidos como nulos, sobretudo quando representam ofensa a figura da uniéo
estavel, porque — a um s6 tempo — implicaria em fraude a lei imperativa e ofensa ao
objeto ilicito, conforme prescricdo do artigo 166, em seus incisos Il e VI, do Cadigo
Civil brasileiro (TARTUCE, 2019, e-book).

Imprescindivel também anotar que os direitos familiares se apresentam em
duas ordens: (i) extrapatrimoniais, que possuem a natureza de direito
personalissimo; e (ii) patrimoniais, que podem também serem alcancados por
algumas reservas.

Em relacdo aos direitos familiares, sejam eles patrimoniais ou
extrapatrimoniais, € bom ainda se anotar que estes se mostram como intransferiveis,
inalienaveis e intransmissiveis mortis causa, 0 que evidencia ainda mais a
singularidade do Direito de Familia.

N&o fosse ainda suficiente, muitos dos direitos incidentes no ambito do

Direito de Familia, apresentam-se ainda como irrevogaveis, inderrogaveis e
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irrenunciaveis, além de se caracterizarem, em grande parte, como direitos
imprescritiveis ou fora da incidéncia da decadéncia, bem como direitos potestativos
(como seria o caso do divorcio ou da contestacao de paternidade).

Ter em mente todas as singularidades do Direito de Familia é absolutamente
relevante para se evidenciar que a contratualizacdo das relacdes familiares tem
espaco inquestionavel, mas igualmente limitado pelas peculiaridades que se
apresentam e arregimentam o nucleo essencial das normas ali incidentes.

Justamente por essa razdo € que nao se pode admitir a incidéncia de
elementos acidentais dos negdcios juridicos no ambito das relagbes familiares, pois
a forca e pretensao da lei nesse campo perderia a sua esséncia.

Uma percepcdo agucada do Direito de Familia faz observar que ele
apresenta teoria de nulidades propria, ndo apenas pela localizacdo geografica no
Cddigo Civil, mas sobretudo pelas peculiaridades, quando comparada para a teoria
da nulidade do negdcio juridico, prevista no ambito da parte geral daquele Codex.

Exemplos disso € que o casamento nulo pode convalescer, o que nao se
evidencia como possivel no ambito da teoria geral dos negdécios juridico, bem como
que o defeito de idade torna o casamento anulavel, quando na previsdo normativa
geral implicaria em solugéo diversa, isto €, seria nulo (WALD, 1990, p. 19).

Outra nota relevante € que interesses tidos como eminentemente
patrimoniais se evidenciam como certo grau de disponibilidade, como é o caso do
regime de bens para regulagcéo de relagcdes matrimoniais e convivenciais, o0 que faz
evidenciar a prevaléncia da autonomia do ambito das escolhas realizadas na seara
das relacdes familiares.

Entretanto, ndo se pode igualmente observar que ha situa¢cdes no ambito do
Direito de Familia em que o principio da nédo intervencdo ou da liberdade, que se
evidenciam a autonomia, cede espaco para a imprescindivel e justificavel da
protecdo (e consequente intervencdo), como é o caso da obrigacdo alimentar e do
estatuto de bens dos incapazes.

Para a compreensdo das singularidades do Direito de Familia e de uma
possivel conciliacdo da contratualizacdo de relacbes, ndo se pode esquecer que o
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ramo em questdo se apresenta — em varios pontos — como formal e solene, como se
evidencia nas hipdteses do casamento e do reconhecimento de filhos, na qual se
impOe a necessidade de se observar os parametros legais e que demandam registro
para que o ato alcance a plena validade.

Outra anotacdo nessa perspectiva é que hd campo para uma necessaria
evolugdo do espago que autonomia pode alcancar no ambito do Direito de Familia,
como é o caso em que ela é tolhida, subjugando a plena capacidade das pessoas
em livremente realizar as suas escolhas, como € o caso da imposicédo de regime de
bens para pessoas com mais de 70 anos (MADALENO, 2020, e-book), ou até
mesmo para a viabilidade de se legitimar escolhas que precedem a configuracéo de
relacGes familiares e que ndo possuam o interesse de fraudar a lei, como € o caso
do proprio contrato de namoro quando respeitados os seus proprios limites.

Como se V&, ainda que seja admissivel, justificavel e necesséria a incidéncia
da protecdo de interesses familiares (0 que viabiliza a incidéncia de uma
interferéncia estatal em limitados campos), € preciso que sejam — além desse campo
— respeitadas as escolhas individuais, a aquisicdo e administracdo livre do
patrimoénio familiar, priorizando o principio da liberdade (LOBO, 2019, p. 68) e, por
consequéncia, da autonomia na configuragédo das escolhas realizadas no ambito das
relacbes familiares. Em palavras mais diretas, é preciso que a autonomia ceda
espaco para interferéncia apenas quando a incidéncia da protecdo se evidencie
como imprescindivel e insuperavel.

Isso se faz notar, inclusive, diante do indiscutivel declinio do predominio das
normas imperativas no Direito de Familia, pela evolugéo legislativa que se mostrou
neste importante ramo, como se evidencia pela possibilidade de alteracdo de regime
de bens, do divorcio extrajudicial, do planejamento familiar, da aceitacdo do parto
andnimo, da liberdade do filho recusar reconhecimento voluntario de paternidade, da
impugnacao do reconhecimento de paternidade pelo filho menor pode impugnar nos
guatro anos seguintes da sua maioridade (SOUZA & LOPES, 2021, p. 441).

N&o se nega, como se viu, que havera espaco tanto para a autonomia,

qguanto para a interferéncia estatal, mas — quando nao se justifique a imprescindivel
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protecdo por razdes justificadas, como € o caso de interesses de menores — deve
sempre se priorizar e valorizar a liberdade no ambito das relacdes familiares.

E aqui obviamente ndo esta a se tratar da autonomia da vontade, em que a
liberdade se da de forma irrestrita, mas sim da autonomia privada, na qual —
respeitados os limites legais — as pessoas possam realizar as escolhas que julgarem
pertinentes nas relacgdes juridicas que possam firmar (KONDER, 2020, e-book).

Assim, € imprescindivel se ter em mente que 0S negocios juridicos
familiares, no ambito do legitimo exercicio autonomia privada, podem viabilizar que
‘cada um tenha sua familia conforme sua aspiracédo de afeto e realizagdo pessoal’
(BENACCHIO, 2020, p. 205).

Como se vé, a autonomia privada precisa ser prestigiada no ambito das
relacbes familiares, o que evidencia espaco inquestionavel para que a
contratualizacdo também legitime e viabilize as escolhas realizadas pelos sujeitos
que se unem por tais vinculos (juridicos).

A contratualizacdo das relacbes familiares, respeitados os limites de
incidéncia possivel da autonomia privada, € medida mais do que necessaria diante
da crise da norma legislada do Direito de Familia, em que situacbes
contemporaneas acabam nao sendo contempladas pelas disposi¢cdes legais que se
apresentam (SOUZA & LOPES, 2021, p. 441).

Ndo somente por ser adequada, possivel e legal a incidéncia da
contratualizacao das relacfes familiares, essa também precisa ser estimulada, pois
representa importante mecanismo que pode contribuir para a desjudicializacdo de
conflitos que ali se instauram e cuja resolucédo poderia ser facilmente alcancada se
fosse viabilizada e priorizada a solucdo negociada.

E necessario também se compreender como imprescindivel a incidéncia da
contratualizacdo das relagbes familiares como uma forma de se desburocratizar o
Direito de Familia, afastando a “inflacdo legal” ai incidente e “supervalorizando” as
convicgdes individuais no ambito das relagfes juridicas ai incidentes (CARVALHO,
2020, on-line).
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Com tais consideracdes, € que se pode afirmar para a inquietacao inicial
aqui posta, € que — mesmo diante das singularidades do Direito de Familia,
sobretudo a da justificavel incidéncia de interferéncia estatal pela imprescindivel
protecdo — a autonomia privada precisa ser prestigiada nas relacfes juridicas ali

firmadas, viabilizando-se por meio da contratualiza¢do dos interesses familiares.

3 QUAIS OS CONTORNOS DE UM POSSIVEL CONTRATO FAMILIAR?

Superada a questéo preliminar e ja se tendo em mente que — mesmo diante
das singularidades do Direito de Familia e respeitados os limites da incidéncia da
autonomia privada, a contratualizacdo das relacdes familiares € possivel, é
necessario agora analisar quais seriam 0s possiveis contornos de pacto dessa
natureza.

O contrato familiar € um pacto firmado por um casal ou por um grupo
familiar, com o objetivo de definir as regras préprias a regulamentacéo das relacdes
a eles inerentes, conforme a manifestacdo de vontade dos sujeitos que a elas
integram, respeitados os limites legais que definem o alcance do exercicio da
autonomia privada.

A contratualizacdo das relacdes familiares pode incidir durante todo o ciclo
familiar, isto é, antes, durante e depois da constituicdo dos vinculos familiares,
estando limitada — ndo somente pela imposicdo legal, como j4 se disse — mas
também pelos principios maximos do direito, como sdo o caso da dignidade da
pessoa humana, igualdade, vedacdo de discriminacdes de género, vedacdo da
afronta a vulneraveis, como é o caso das criancas, adolescentes e pessoas com
deficiéncia (SOUZA & LOPES, 2021, p. 443).

O contrato pré-nupcial, cuja previsao reside nos artigos 1.640 e 1.711 do
Cdbdigo Civil, € a evidéncia maior da contratualizacdo das relagbes familiares. O
referido pacto geralmente é lembrado apenas em relacdo ao regime de bens, mas

seu alcance pode ir muito além pela simples inteleccdo dos comandos normativos
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retro citados, como é o caso da possibilidade de previsdo a administracdo do
patriménio comum do casal, regulamentacdo das doacdes entre 0 casal e terceiros,
previsao a respeito de pensédo alimenticia em caso de futuro divorcio ou dissolucdo
de unido, estipulacdo de bem de familia (SOUZA & LOPES, 2021, p. 444).

Entretanto, o alcance por ser ainda mais amplo, como se nota do enunciado
635 da VIII Jornada de Direito Civil, realizada pelo Conselho de Justica Federal e
pelo Superior Tribunal de Justica, cujo teor evidencia que “o pacto antenupcial e o
contrato de convivéncia podem conter clausulas existenciais, desde que estas nao
violem os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre os
conjuges e da solidariedade familiar” (BRASIL, 2020, on-line).

O pacto antenupcial pode tratar igualmente de regras e estipulacdes no que
referem a escolha do nome dos filhos, a educacao religiosa ou ndo a ser destinada
para prole e “todos os assuntos que poderiam gerar a desavengca de um casal’
(PEREIRA, 2020, e-book).

Ha& quem sustente a possibilidade de que o pacto antenupcial tratar sobre
clausulas de conteado moral, como seria o caso da dispensa do dever de fidelidade,
pois 0 seu conteudo revela questbes de intimidade do casal, que a esse apenas
competiria tratar e cujo interesse nao diz respeito ao Estado (PEREIRA, 2020, e-
book).

A questéo da dispensa da fidelidade (ou da admissibilidade da infidelidade)
em relacdes matrimoniais ou conjugais ndo é questdo tdo simples, pois ha quem
igualmente defenda a ineficacia do contrato, diante dos deveres impostos pela lei a
respeito da hipétese em questdao (MADALENO, 2020, e-book).

E preciso se compreender a questdo no sentido de que a familia, enquanto
instituicdo, merece ser amparada e protegida, mas igualmente ndo se mostra
aceitavel a imposicdo da compreensao existencial de cada pessoa, bem como o
desejo intimo de cada um dos casais. A estipulacdo de clausulas morais pode
eventualmente sim contribuir para a legitimacéo de tais escolhas, propiciando a

estabilizacdo e harmonizacdo das relacdes familiares e, por consequéncia, dos
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proprios nucleos familiares que assim restam compostos, com suporte na
transparéncia e dinamicidade das opcdes realizadas por cada casal.

As escolhas, por sua vez, que venham eventualmente ser realizadas pela via
da contratualizacdo das relacdes familiares, nunca é demais lembrar, precisam
respeitar os limites que sdo impostos ao exercicio da propria autonomia privada e da
imprescindibilidade da protecao.

Outra previsao igualmente possivel no ambito dos pactos antenupciais € a
convencao de arbitragem, a qual — no entanto — ficaria limitada as questdes de
ordem patrimonial, em razdo das limitacbes impostas pela propria lei (PEIXOTO,
2019, p. 9).

No ambito das impossibilidades, tem-se que o0 respeito aos preceitos
absolutos de lei é premissa elementar para a incidéncia da contratualizacdo das
relacbes familiares. A inobservancia de tais preceitos absolutos por qualquer
contrato implicam na respectiva nulidade de clausulas ou convencgdes que assim 0s
transgridam, pela simples inteleccdo do artigo 1.655 do Cadigo Civil.?

Em que pese a hipétese do pacto nupcial escancarar a inegavel

contratualizacédo das relagdes familiares, ndo se pode esquecer que as referidas

1 Como hipoteses de violacdo a preceitos absolutos de lei, Flavio Tartuce (2019, e-book) recorda das
seguintes possibilidades: “— Previsdo contratual que estabelece que o marido, nos regimes da
comunhdao universal ou parcial de bens, possa vender imdvel sem outorga conjugal, afastando o art.
1.647, 1, do CC. — Clausula que determina a administragdo dos bens de forma exclusiva pelo marido,
pois a mulher é incompetente para tanto, afastando a isonomia constitucional. — Clausula que
estabeleca a rendncia prévia aos alimentos, infringindo a regra do art. 1.707 do CC. — Clausula que
regulamenta previamente as regras referentes a guarda dos filhos, para o caso de divércio do casal. —
Clausula que afaste o regime da separacao obrigatdria de bens nas hipéteses descritas pelo art.
1.641 do CC (TIMG, Apelacao Civel 0095286-21.2008.8.13.0023, Alvinépolis, 5.2 Camara Civel, Rel.
Des. Manuel Bravo Saramago, j. 16.06.2011, DJEMG 11.07.2011; e TJRJ, Apelagdo Civel
9014/2004, Rio de Janeiro, 3.2 Camara Civel, Rel. Des. Antonio Eduardo F. Duarte, j. 26.10.2004). —
Clausula que estabelece regras sucessorias no pacto antenupcial, criando um regime denominado de
“separagéao total de bens, com efeitos sucessorios” (TIJMT, Apelagao 15809/2016, Capital, Rel. Des.
Sebastido Barbosa Farias, j. 21.06.2016, DIMT 24.06.2016, p. 82). — Clausula que exclui
expressamente o direito sucessorio do cbnjuge sobrevivente, afastando as regras da sucesséo
legitima (ver: STJ, REsp 954.567/PE, 3.2 Turma, Rel. Min. Massami Uyeda, |.
10.05.2011, DJE 18.05.2011). Anote-se que a propria codificacdo veda a rendncia a direitos da
personalidade (art. 11 do CC/2002), o que igualmente se aplica a autonomia privada do casamento.
Entretanto, é fundamental deixar claro que eventual nulidade de clausula do pacto antenupcial nao
pode prejudicar o restante do ato, o que é a aplicagdo do principio da conservacdo dos negocios
juridicos, que visa a manutencdo da autonomia privada, também em sede de casamento. Assim, a
parte atil ndo fica viciada pela inatil, aplicando-se a méaxima utile per inutile non vitiatur (art. 184 do
CQ)".
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escolhas também podem ser ilustrada pela regulamentacdo do regime de
convivéncia que se estabelece no ambito das unides estaveis.

A diferenca mais significativa se da pela via da forma documental para a
realizacdo das escolhas no ambito das unides estaveis, por serem livres, razdo da
possibilidade de se estabelecer inclusive por meio de instrumentos particulares,
enquanto o pacto antenupcial se estabelece pela via obrigatéria da formalidade,
inclusive para 0 ndo comprometimento da sua validade (SOUZA & LOPES, 2021, p.
444).

Em que pese a liberdade na forma eleita para o contrato de convivéncia,
tem-se que isso ndo impede a compreensdo de preceitos igualmente aplicaveis ao
casamento, como é o caso da vedacdo de efeitos retroativos as escolhas
formalmente realizadas pela via negociada, ndo se admitindo, portanto, efeitos
retroativos do pacto de unido estavel, conforme vem decidindo, mais recentemente,
o Superior Tribunal de Justica, a exemplo do que se decidiu no Recurso Especial n°
1.383.624/MG (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2020, on-line).

Ainda sobre o pacto antenupcial, € preciso se reconhecer — como ja se disse
nas linhas anteriores — que ele possui a natureza de contrato, lembrando que as
escolhas ai realizadas podem ser inclusive revisadas, como se nota da possibilidade
de mudanca de regime de bens eventualmente escolhido pelo casal (NADER, 2016,
p. 77). Nesse ponto, observacdo importante é que a desburocratizacdo que se
espera do Direito de Familia e a priorizacdo da autonomia privada no ambito das
suas relacdes impera se rogar 0 avanco no tema viabilizando a mudanca de forma
extrajudicial (e ndo obrigatoriamente extrajudicial), pois se 0 pacto antenupcial pode
ser assim feito, ndo ha razdo para que a mudanca e alteracdo das escolhas nele
realizadas se faca obrigatoriamente de forma judicial (SOUZA & LOPES, 2021, p.
445).

N&o se deve ter duvida, diante da afirmada natureza contratual do pacto
antenupcial, que ele deve observar rigorosamente todos os requisitos exigidos pelo
Cadigo Civil no ambito dos negocios juridicos familiares, quais sejam: “a) capacidade
das partes (art. 1.654, do CC); b) que o conteudo seja licito, ndo constitua fraude a
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lei ou violagdo a norma cogente (art. 1.655, do CC); c) que a manifestacdo da
vontade seja integra e sem vicios; d) que seja observada a forma prescrita em lei
(art. 1.640, do CC); o que nao difere do artigo 104, do Cadigo Civil, que disciplina a
validade dos negdcios juridicos em geral” (SOUZA & LOPES, 2021, p. 446).

Outra possibilidade de contrato no ambito das relagbes familiares é o
contrato “intramatromonial” (CARVALHO, 2020), pés-nupcial ou repactuacdo, que,
em regra, pode ser direcionado, para questdes de ordem patrimonial, mas também
poderiam lancar mao de questdes ndo patrimoniais e que sejam passiveis de
negociagao. A sua celebragdo dessa modalidade negocial deve ser formal, no caso
de casamento e livre, em se tratando de unido estavel.

Nesse ponto, vale desde ja observar que os contratos familiares ndo se
mostram com a frequéncia desejada no Brasil, pois o tema talvez ndo seja objeto de
conhecimento pelas partes, pela despreocupacdo com situacdes de conformidades
ou objecBes com preocupacdes ligadas a circunstancias patrimoniais, como € o caso
do popular “golpe do Bau” (SOUZA & LOPES, 2021, p. 445).

O referido contrato, assim, como o anterior, poderia, por exemplo, regular a
viabilidade de clausula penal no caso de divulgacdo de videos intimos por algum dos
sujeitos da relacdo matrimonial ou convivencial, bem como versar sobre a educacao
dos filhos, a destruicdo das tarefas do lar, as horas que devem ser dedicadas para a
familia, bem como o rateio das despesas para a manutencdo do lar (SOUZA &
LOPES, 2021, p. 446).

As solucdes negociadas, ja estimuladas pelo proprio Cédigo de Processo
Civil de 2015 (a exemplo dos artigos 308, § 3° e 334) e pela Lei de Mediagéo (Lei
13.140/2015), precisam também ser estimuladas no ambito das relacdes familiares,
pois, como propde Fernanda Tartuce (2021, passim), aquelas propiciam a resolucao
cooperativa das circunstancias conflituosas eventualmente instaladas beneficia a
comunicacdo, 0 reconhecimento da legitimidade do outro e estimula a
consensualidade.

Numa terceira etapa temporal dos vinculos familiares, tem-se a possibilidade

de contratos pré-divorcio ou pré-dissolugdo, como sdo os casos dos negdcios
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juridicos processuais, previstos expressamente pelo Cédigo de Processo Civil de
2016 (RIBEIRO, 2019, e-book; SOUZA & LOPES, 2021, p. 445).

Sobre o0 tema, igualmente relevante observar que as convencdes
processuais, conforme estipulacdo do Enunciado 18 da | Jornada de Direito Civil,
podem ser contetdo de pactos antenupcial, bem como de contratos de convivéncia
(CONSELHO DE JUSTICA FEDERAL, on-line; THEODORO JUNIOR, 2020).

Avancando ainda mais na linha temporal, pode-se afirmar que outra
modalidade negocial € o contrato pés-divércio ou pds-dissolucdo, os quais podem
trazer ajustes diante de novas possibilidades ou necessidades que se apresentem
para aqueles que ja romperam 0s vinculos matrimoniais ou convivenciais, como
seria 0 caso de pendéncias em relacdo a partilha de bens, por situacdes ligadas aos
filhos ou até mesmo por conta de vinculos diversos daqueles eventualmente
mantidos pelo casal (SOUZA & LOPES, 2021, p. 445).

Todos as modalidades contratuais aqui destacadas sdo importantes e
relevantes e merecem ser estimuladas, mas demandam conhecimento e maturidade
dos sujeitos das relacdes familiares, a fim de que vinculos tdo singulares como séo
os construidos nessa modalidade de relacdo possam também permitir a construcéo
das melhores solugBes — em carater preventivo ou ndo — para as peculiaridades e
escolhas realizadas pelo casal.

Abordagem igualmente relevante depois de consideradas as possibilidades
contratuais no ambito das relacdes familiares é a de que os pactos sdo firmados
para serem efetivamente cumpridos, mas € imprescindivel deduzir a possibilidade do
descumprimento das convencdes construidas entre as partes contratantes numa
modalidade negocial totalmente singular, como sdo o0s contratos incidentes no
Direito de Familia.

Assim, caso nao haja a execucdao normal e extincdo normal com o
cumprimento do contrato (RIZZARDO, 2019), € preciso se considerar as demais
possibilidades de extincdo negocial, sem deixar de considerar que, no ambito das
relacbes familiares, ha uma predominéncia de obrigacbes de trato sucessivo
(MIRAGEM, 2018, p. 99).
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Como se sabe, as modalidades de extingdo de um contrato pode ser dar nas
hipoteses de: (i) resilicdo (isto €, quando se da por iniciativa de uma ou de ambas as
partes); (ii) resolucdo (pelo inadimplemento do pactuado por uma ou ambas as
partes, sendo esse um direito potestativo do credor); (iii) rescisdo (que estaria
reservado para situacoes de nulidade); (iv) pelo falecimento de uma das partes
negociantes; e, por fim, (v) nas hipoteses de caso fortuito ou forca maior
(GAGLIANO & PAMPLONA FILHO, 2019, p. 234).

O descumprimento do contrato pode ser absoluto ou relativo, o que se
evidencia, na primeira hipotese, diante da impossibilidade de cumprimento das
obrigacdes ou, na segunda hip6tese, no caso de — ainda que parcialmente — serem
possiveis o cumprimento das obrigacdes estipuladas (MIRAGEM, 2015, p. 92).

Sobre a especifica situacdo de extingdo do contrato por caso fortuito ou
forca maior, tem-se a importancia de lembrar que a hip6tese néo traz consequéncias
para as partes negociantes, conforme assinala o artigo 393 do Cadigo Civil.

A hipotese de descumprimento do contrato precisa igualmente ser
relacionada com a possibilidade de revisdo contratual, sempre considerando a
manutencao e conservacao dos negdcios juridicos merece, quando possivel for, ser
prestigiada, objetivando retornar o equilibrio contratual entre as partes envolvidas
(TARTUCE, 2020, e-book; TEPEDINO, 2021).

A chance de nao resolucdo, trazida pelo artigo 479 do Codigo Civil, é
hip6tese merecedora de anotacédo, pois diretamente relacionada a questdo de uma
possivel extingdo do pacto, mas ndo parece equitativa a ideia de que essa fica
limitada a vontade e decisdo de apenas uma das partes envolvidas (GAGLIANO &
PAMPLONA FILHO, 2015, p. 92).

Ainda sobre a perspectiva de uma revisdo contratual, no que se refere
especificamente aos pactos familiares, € importante se anotar que, ainda que néo
seja desaconselhavel a reviséo, até porque a modificacdo pode decorrer da propria
vontade dos sujeitos negociantes, tem-se que a sensibilidade do magistrado que
assim imponha tal obrigacdo merece ser agucada, pois € imprescindivel que sejam

enaltecidas e prestigiadas, na analise e eventual imposicdo, a confianga
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estabelecida entre os integrantes de um nucleo familiar, a manifestacdo da vontade
significante maior da autonomia privada, bem como o pleno exercicio dos direitos da
personalidade envolvidos (SOUZA & LOPES, 2021, p. 446).

Paralelamente, a hipétese do descumprimento contratual deve ainda
conduzir igualmente para a ideia de responsabilidade civil contratual, abrindo espaco
para discussdo de perdas e danos, em decorréncia de possiveis prejuizos
constatados (sejam eles considerados emergentes, lucros cessantes ou morais),
bem como para a incidéncia de juros, correcdo monetaria e honorarios advocaticios
(nos termos do que prescrevem os artigos 389 a 395 do Cédigo Civil).

Ainda no ambito da responsabilidade civil contratual, a clausula penal ganha
relevancia significa, pois ela permite a prefixacdo de uma possivel reparacdo no
caso de descumprimento de contrato.

Nesse ponto, torna-se necessario superar a inquietacdo quando se vincula a
clausula penal aos contratos familiares, qual seja: seria possivel a sua incidéncia no
ambito de tais negociacdes e, por consequéncia, prefixar os danos dai decorrentes?

Essa pergunta sera objeto de enfrentamento na préxima secéo do presente trabalho.

4 E VIAVEL, NA INCIDENCIA DA RESPONSABILIDADE CONTRATUAL, A PRE-
FIXACAO DE INDENIZACAO POR DANOS EM DOCUMENTO ESCRITO PELO
CASAL?

Bem compreendida ndo sé a possibilidade da contratualizacdo dos
interesses familiares, mas também todas as singularidades que se apresentam em
relacdo aos contratos ai especificados, resta saber, como se agugou na secao
anterior, se é possivel incidir a prefixacdo de uma indenizag&o por danos incidentes
em conflitos familiares no ambito de tais pactos. E o que se propfe enfrentar na

secao final deste trabalho.
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Vale inicialmente ressaltar que a questdo problemética evidencia tema, além
de instigante, muito rico, pois une trés ramos diferentes do Direito Civil, qual seja a
Responsabilidade Civil, o Direito dos Contratos e o Direito de Familia.

Ademais, trata-se de tema pouco estudado, razéo pela qual a contribuicdo
da investigagédo sobre o assunto pode ser evidenciada na difusdo e conhecimento,
viabilizando a sua utilizacdo na prética, bem como com a desmistificagcdo das
davidas indevidas sobre o instituto.

Igualmente relevante é se notar que a ocorréncia de danos no ambito do
Direito de Familia pode suceder decorrentes de ilicitos, bem como por conta de
danos contratuais, aptos a ensejar, respectivamente, a incidéncia da
responsabilidade civil extracontratual e contratual.

Nesse sentido, € preciso se recordar que, enquanto a responsabilidade civil
extracontratual exige para sua imposi¢ao a conjugacao de dano, conduta humana,
nexo causal e, eventualmente, culpa, tem-se que, na responsabilidade civil
contratual, os requisitos caracterizados consolidam-se na preexisténcia de uma
relacdo obrigacdo e o consequente descumprimento do dever (BRAGA NETTO,
2019, p. 123).

O impacto probatério é também significativo. Enquanto na responsabilidade
civil contratual, tem-se que a culpa € presumida, viabilizando-se o0 6nus da prova,
basta a existéncia do contrato valido, a comprovacao da inexecucdo do contrato, o
dano e o nexo causal (CAVALIERI FILHO, 2019, p. 223), tem-se que na
responsabilidade civil extracontratual exige-se a demonstracéo pela parte lesada dos
elementos essenciais (dano, conduta humana e nexo causal) e, eventualmente, se o
caso assim exigir, também do elemento acidental (culpa lato sensu).

A divisdo da responsabilidade civii nas modalidades apresentadas,
conquanto tenha significado e compreensao, tem igualmente sido motivo de criticas
por conta da dicotomia e dualidade que evidenciam, julgando-se que o tratamento
unificado do dano seria mais apropriado na contemporaneidade, inclusive
considerados os aspectos de ordem normativa (TARTUCE, 2020), bem como diante

de uma possivel tendéncia de unificacdo pela jurisprudéncia no tratamento das
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referidas categorias, inclusive quando se aprecia questdbes como O prazo
prescricional (PEREIRA, 2018; TEPEDINO, 2018).

Fato € que, no estado atual da arte, o tratamento juridico da
responsabilidade civil precisa considerar o fundamento juridico que a apresenta, isto
€, se incide em decorréncia da imposi¢cdo contratual ou, entdo, se decorrem de
imposicéo legal.

Superadas essas observacdes preliminares e dado o recorte tematico eleito
para o presente trabalho, é preciso esclarecer, desde ja, que se a contratualizacdes
dos interesses familiares € medida viavel, tem-se que a responsabilidade contratual
também deve ser facilmente admitida, desde que — obviamente — sejam respeitados
0S mesmos limites, requisitos e condi¢des para viabilidade do proprio pacto em si.

Outra questdo relevante a se observar é que certas demandas podem
suscitar a ocorréncia da responsabilidade civil contratual ou extracontratual, como €&
0 caso, por exemplo, da prépria infidelidade, podendo — caso haja contratualizacao
dos interesses familiares — incidir eventual clausula penal e — caso ndo se tenha
cuidado da regulamentacédo negocial dos assuntos em questdo — decorrer da acéo
ilicita, viabilizando o dever de reparacao com suporte na lei.

Focando-se na clausula penal, cujo proposito é “reforgar ou estimular o
cumprimento dos deveres que integram a obrigacdo” (MIRAGEM, 2015, p. 536) e é
assunto central do presente trabalho, tem-se que essa pode se apresentar em duas
categorias (GAGLIANO, 2019), uma compensatoéria (com intuito reparatério) e outra
como moratéria (em decorréncia do atraso no adimplemento de obrigacbes
familiares).

A clausula penal, também passivel de ser denominada como multa
(TARTUCE, 2020), pode incidir nos contratos familiares nas suas duas modalidades,
bastando obviamente que haja a previsao no respectivo pacto. Para ilustrar, por
exemplo, pode-se citar a circunstancia da infidelidade como causa de incidéncia
para a clausula penal compensatéria, enquanto a moratéria pode ser ilustrada na

hipotese de adimplemento de obrigacGes em relacao aos filhos.
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Especificamente em relacdo a clausula compensatéria (mais afinada com a
proposta do presente trabalho), € bom se observar, como sucede nos negoécios
juridicos em geral, tem-se que a ocorréncia de prejuizo adicionais podem viabilizar
pleito de reparacdo complementar respectiva, ja que — nessa circunstancia — ela
representaria indenizagdo minima para a circunstancia lesiva verificada (VENOSA,
2020).

Doutra quadra, importante ressaltar que a hipétese tratada pelo Cédigo Civil
no artigo 412, que versa sobre a limitacdo da clausula penal ao valor da obrigacéo
principal, o que poderia legitimar a redugdo equitativa, no caso de cumprimento
parcial ou se for essa excessiva, diante da natureza e finalidade negdcio, tem-se que
a incidéncia em relacdo aos contratos familiares restaria inexequivel, dada a
auséncia de valores nas prestacdes que se estabelecem nesse tipo de vinculo, além
de militar contra a autonomia privada e o consenso estabelecido na manifestacéo da
vontade das partes (SCHEREIBER, 2020).

Compreendida como valida, licita e adequada a negociacdo familiar e, por
consequéncia, da prépria responsabilidade civil contratual, tem-se que enaltecer o
fato de que a prefixacdo de danos pode legitimar indenizagbes que nem sempre s&o
reconhecidas pelas Cortes brasileiras, como é o caso da prépria infidelidade ja
citada em algumas oportunidades neste trabalho (SOUZA & LOPES, 2021, p. 447).

Além de garantir a seguranca juridica almejada pelas partes e estabilizacao
das relacbes juridicas mantidas nessa seara, tem-se que a solucdo
consensualmente estipulada pelas partes por previsdo contratual pode-se impor sem
restar necessario o juizo por terceiros. Esse aspecto enaltece a relevancia da
teméatica aqui exposta.

Outra perspectiva relevante é que a prefixacdo de indenizacdo por danos
ocorridos no ambito das relacbes familiares permite a justa reparacdo, pois ja
consensuada e negociada pelas partes quando decorrente de previsao contratual,
iSso porque nem sempre o quantum indenizatério satisfaz as partes, o que faz

também igual justificar a importancia do instituto estudado.
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De tudo o que aqui se registrou, em jeito de sintese, tem-se que a clausula
penal, como instrumento de prefixacdo de danos pelo casal dos interesses familiares
gue julgarem relevantes de tal previsédo, deve ser admitida como valida e legal, além
de estimulada para utilizacdo por viabilizar beneficios inequivocos na pacificacao,
harmonizacéo e estabiliza¢des das relagdes familiares, ainda que eventualmente os

vinculos matrimoniais ou convivenciais nao se perpetuem.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Para o presente trabalho foi lancado como problema para a presente
investigacdo a possibilidade de prefixacdo da indenizacdo por danos ocorridos no
ambito das relacdes conjugais e convivenciais.

Como forma de enfrentamento dessa inquietacéo central, algumas questdes
preliminares, aqui reafirmadas, foram lancadas para a identificacdo de possivel
resposta para o problema proposto, quais sejam: € possivel cogitar a
contratualizacdo do Direito de Familia diante das suas singularidades? Quais 0s
contornos de um possivel contrato familiar? E viavel a incidéncia da
responsabilidade contratual no ambito das relacées familiares e a prefixacdo de uma
eventual indenizacdo por danos em documento escrito pelo casal?

Apresentadas as razfes aqui colhidas no presente texto, foi possivel notar
que as singularidades que o Direito de Familia efetivamente apresenta, inclusive
pela relacédo juridica peculiar que regula, ndo afasta a incidéncia da contratualizacéo
das relacdes familiares. Muito pelo contrario. Alids, a incidéncia da contratualizacéo
no ambito do Direito de Familia ndo é algo recente, bastando para tanto se lembrar
do pacto antenupcial e de todas as suas possibilidades.

Evidentemente que a contratualizagdo no ambito desse ramo deve observar
certos limites e possibilidades de interferéncia estatal, especificamente quando essa
efetivamente assim se justifica, isto €, quando ha circunstancia legitimadora da

incidéncia da protecao estatal ou de prescrigdes legais insuperaveis.
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Entretanto, como se viu, a autonomia privada, que compreende tais limites,
deve sempre ser prestigiada no ambito das negociacdes juridicas, inclusive aquelas
gue envolvem relacfes familiares, pois representam as escolhas desejadas entre os
sujeitos envolvidos e o exercicio amplo dos direitos de personalidade.

No tocante aos contratos familiares, tem-se que — consideradas obviamente
as suas peculiaridades — estes se mostram adequados, validos, licitos e possiveis
em todo o ciclo que envolvam relagdes matrimoniais ou convivenciais, isto é, antes,
durante e depois da sua prépria existéncia (ou dissolucdo), o que revela também o
significativo alcance do instituto colocado para analise.

Se as negociacdes juridicas no ambito do Direito de Familia merecem
admissibilidade, tem-se que igualmente deve ser admitida a incidéncia da
responsabilidade contratual, legitimando-se por meio da clausula penal e
viabilizando, portanto, a prefixacdo de indeniza¢ao por meio do referido documento.

Como se viu, a aceitacdo da contratualizacao das relacdes familiares e, por
consequéncia, da proépria responsabilidade civil contratual, pode ser instrumento
desburocratizador dos conflitos familiares e que tem inUmeros potenciais, sobretudo
o de garantir seguranca juridica, pacificacdo no curso e apés extincdo de tais
vinculos, bem como de harmonizacdo e estabilizacdo das relacdes juridicas de tal

natureza.
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