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RESUMO

Este artigo aborda a convencao antenupcial no Brasil e em Portugal. Foram demonstradas
as similitudes e diferengas nos dois paises sobre o tema, com foco principal na
necessidade de definir o regime de bens a vigorar no casamento. Demonstra-se que o
objetivo da convengéo antenupcial € estabelecer o regime de bens que vigorara no
casamento, mas em Portugal sdo admitidas outras clausulas, estranhas ao regime de
bens e mesmo clausulas sobre questdes pessoais, nao patrimoniais. No Brasil ha
discussao sobre a possibilidade de clausulas nado patrimoniais, sendo que a maior parte
da doutrina defende que deve o pacto se restringir a tratar do regime de bens, com o que
concordamos. Para privilegiar a autonomia da vontade, mas tendo em vista a
preocupacao com a dignidade da pessoa humana e com o direito a intimidade, é sugerida
a criacao de outro instrumento legal, que pode ser feito por instrumento publico, lavrado
por um tabelido, mas de publicidade restrita aos conjuges, cujo nome seria “contrato
matrimonial”, no qual seriam tratadas quaisquer outras questoes de interesse dos
nubentes que nao estejam em confronto com a lei.

Assim, o artigo propde que, tanto em Portugal como no Brasil, haja uma convencao
antenupcial, assinada apenas pelos nubentes, restrita ao regime de bens, a qual sera
dada ampla publicidade, e outro instrumento, que podemos denominar "contrato
matrimonial", que estabelecga outras questoes, dentro dos limites da lei, e cujo
conhecimento se restrinja aos cénjuges.

ABSTRACT

This article is about the antenuptial convention in Brazil and in Portugal. The similarities
and differences in the two countries have been demonstrated, with a main focus on the
need to define the property regime to be applied in marriage. It is shown that the objective
of the prenuptial agreement is to establish the regime of assets that will be in force during
the marriage, but in Portugal other clauses, which are foreign to the property regime and
even clauses about personal, non-patrimonial matters, are admitted. In Brazil there is a
discussion about the possibility of clauses about non-patrimonial matters, but most of the
writers and lecturers say that the pact should be restricted to dealing with the property
regime, and we agree with it. In order to privilege the autonomy of the will, but in view of
the concern with the dignity of the human person and the right to privacy, it is suggested to
create another legal instrument, which may be done by public instrument, drawn up by a
notary, but the publicity should be restricted to the spouses, with the name of
"matrimonial contract", in which any other matters of interest to the spouses which are not
in conflict with the law would be treated.

Thus, the article proposes that, in both Portugal and Brazil, there should be a prenuptial
agreement, signed only by the spouses, restricted to the property regime, which will be
widely publicized, and another instrument, which we can call a "matrimonial contract”,



which would establish other issues, within the limits of the law, and with knowledge
restricted to the spouses.
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Introdugao

No presente artigo sera apresentada uma visao critica sobre a convengao antenupcial no
Brasil e em Portugal. Demonstraremos que a convencao antenupcial € um negécio
juridico de direito de familia, acessoério ao casamento, destinado a estabelecer o regime
de bens que vigorara no casamento, sendo admitido pela lei, em Portugal, que nesse
contrato sejam regidas também outras questodes.

Apds tratar das clausulas possiveis e das partes na convengao antenupcial no Brasil e em
Portugal, sera investigado se o fato de que certas clausulas constem da convengao
antenupcial, bem como se a participagao de terceiros no referido contrato ferem a
dignidade da pessoa humana e o direito a intimidade e também se haveria possibilidade
de as clausulas que néo se refiram ao regime de bens serem tratadas em outro
instrumento legal.

1. O pacto antenupcial no Brasil

No Brasil o Cédigo Civil estabelece que os nubentes podem, “antes de celebrado o
casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver”, conforme artigo 1.639.
O regime de bens entre os cénjuges “comeca a vigorar desde a data do casamento”,
sendo admissivel a “alteragéo do regime de bens, mediante autorizagao judicial em
pedido motivado de ambos os cdnjuges, apurada a procedéncia das razoes invocadas e
ressalvados os direitos de terceiros”, nos termos dos paragrafos 1° e 2° do mesmo artigo.

O Coadigo Civilinforma, ainda, que “nao havendo convengéao, ou sendo ela nula ou
ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre os cénjuges, o regime da comunhao parcial”, no
artigo art. 1.640. No paragrafo unico do mesmo artigo, afirma a lei que “poderéo os
nubentes, no processo de habilitagao, optar por qualquer dos regimes que este codigo
regula. Quanto a forma, reduzir-se-a a termo a opgéo pela comunhéo parcial, fazendo-se
o pacto antenupcial por escritura publica, nas demais escolhas.”



Em seguida, nos artigos 1.653 a 1.657, o pacto € novamente objeto de regulamentagéo,
constando que € “nulo o pacto antenupcial se nao for feito por escritura publica, e
ineficaz se ndo lhe seguir o casamento”.

Sobre o pacto realizado por menor, o artigo 1.654 estabelece que a “eficacia do pacto
antenupcial, realizado por menor, fica condicionada a aprovagao de seu representante
legal, salvo as hipoteses de regime obrigatério de separagao de bens”. Aredagéo desse
artigo nado é muito clara, o regime obrigatdria da separagcéo de bens decorre da lei, ndo é
feito por pacto antenupcial, logo, obviamente, ndo ha necessidade de aprovagéo do
representante legal para um pacto que nao sera feito.

Sobre os limites para o pacto, a lei é lacbnica, pois o artigo 1.655 somente determina que
€ “nula a convencgéao ou clausula dela que contravenha disposicao absoluta de lei”. Nada
mais é dito, restando para o intérprete a fixagao dos limites para a convencéo.

Por fim, sobre o registro das convengdes antenupciais, o ordenamento juridico do Brasil
difere daquele de Portugal de forma que chega a ser estranha, posto que estabelece que
os pactos antenupciais nao terao efeito perante terceiros senao depois de registradas, em
livro especial, pelo oficial do Registro de Iméveis do domicilio dos cénjuges. Obviamente
0 pacto antenupcial tem repercussao sobre os imoéveis e devera ser levado a
conhecimento do registrador de imdveis sempre que houver aquisicdo de um bem, mas o
efeito perante terceiros deveria decorrer, como ocorre em Portugal, do registro do pacto
perante o Registro Civil, mesmo porque a repercussao do regime de bens se dard também
para os bens moveis e para quaisquer outros negocios dos conjuges.

Outra diferenga do Brasil para Portugal é que no Brasil o pacto ndo tem prazo de validade.
Se José e Maria celebram um pacto por escritura publica, mas, por qualquer motivo,
levam muitos anos para dar entrada no processo de habilitagcdo para casamento, ainda
assim é possivel usar aquele pacto lavrado ha muitos anos atras. Em Portugal ndo é
assim, como veremos no proximo toépico.

Sobre o conteudo do pacto antenupcial, ensina Maria Helena Diniz que:

O pacto antenupcial é negdcio dispositivo que sé pode ter conteudo patrimonial, ndo
admitindo estipulacdes alusivas as relagdes pessoais dos consortes, nem mesmo as de
carater pecuniario que nao digam respeito ao regime de bens ou que contravenham
preceito legal.’

! DINIZ, Maria Helena — Direito Civil Brasileiro. Ed. Saraiva 2002, p. 147.



Cristiano Chaves de Farias e Nélson Rosenvald assim esclarecem sobre o contetido do
pacto antenupcial:

[...] o seu conteudo € restrito, exclusivamente, a deliberacao sobre os efeitos econémicos
do matriménio, sendo absolutamente vedado aos cOnjuges dispor sobre os efeitos
pessoais. Assim, sera nula de pleno direito (CC, art. 166), ndo produzindo qualquer efeito
juridico, qualquer disposicao que, exemplificativamente, libere um dos consortes de
prestar assisténcia moral ou material ao outro ou mesmo exonere um dos esposos do
dever de fidelidade ou de respeito e lealdade. Com isso, limita-se ao campo patrimonial a
liberdade de estipulagédo conferida aos cOnjuges, sendo impensavel, entre nés, porque
nulas de pleno direito, as disposicoes ‘hollywoodianas’, através das quais se exige, em
pactos pré-nupciais, um numero minimo semanal de encontros sexuais ou sdo garantidas
indenizacdes milionarias para a quebra de obrigagdes matrimoniais pessoais.?

E vedado, conforme art. 426, do Cadigo Civil %, o pacto sucessdrio no Brasil, pois sdo
nulos os negocios juridicos que tenham por objeto a heranga de pessoa viva, o conhecido
“pacta corvina” ou “pacto dos corvos”*. A ementa abaixo reproduzida demonstra que
esse também é o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL - SUCESSAO - CONJUGE SUPERSTITE - CONCORRENCIA COM
ASCENDENTE, INDEPENDENTE O REGIME DE BENS ADOTADO NO CASAMENTO - PACTO
ANTENUPCIAL - EXCLUSAO DO SOBREVIVENTE NA SUCESSAO DO DE CUJUS

- NULIDADE DA CLAUSULA - RECURSO IMPROVIDO.

1- 0O Codigo Civil de 2.002 trouxe importante inovagao, erigindo o cénjuge como
concorrente dos descendentes e dos ascendentes na sucesséao legitima. Com isso,
passou-se a privilegiar as pessoas que, apesar de nao terem qualquer grau de parentesco,
sdo o eixo central da familia.

2- Em nenhum momento o legislador condicionou a concorréncia entre ascendentes e
cOnjuge supérstite ao regime de bens adotado no casamento.

3 -Com adissolugédo da sociedade conjugal operada pela morte de um dos cbénjuges, o
sobrevivente tera direito, além do seu quinh&o na heranga do de cujus, conforme o caso,
a sua meacgao, agora sim regulado pelo regime de bens adotado no casamento.

4 - O artigo 1.655 do Cédigo Civil impde a nulidade da convengéo ou clausula do pacto
antenupcial que contravenha disposi¢cdo absoluta de lei.

2FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Liimen
Juris, 2010. p.240.

3 A proibicdo deriva do Direito Romano que orientava que a especula¢do sobre a morte de determinada
pessoa contraria a moral e os bons costumes. (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito das sucessdes. 10 ed.

Sdo Paulo: Atlas, 2010).

4 A expressdo deriva de corvo, ave relacionada a morte.



5 - Recurso improvido.

(REsp 954567/PE - RECURSO ESPECIAL 2007/0098236-3 — Rel.: Ministro MASSAMI UYEDA
- DJe 18/05/2011)

Ainda conforme Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, “ndo podem os nubentes
estabelecer disposi¢cdes condicionais ou a termo em relagdo ao regime de bens adotado.
Dai a eventual nulidade de convencéao antenupcial que, por exemplo, imponha um regime
de bens durante determinado tempo ou até que advenha prole”. Concordamos com os
doutrinadores porque a lei é expressa: somente se pode alterar regime de bens por ordem
judicial (art. 1.639, 8 2° do Cdédigo Civil).

Sobre os limites para disposigdes nos pactos antenupciais, Gustavo Tepedino®
brilhantemente se manifesta, conforme texto abaixo, com grifos nossos:

5. O alcance dos pactos antenupciais.

Autoriza o artigo 1.639 do Cddigo Civil aos nubentes a fixagado prévia de normas relativas
ao regime de bens, ndo havendo qualquer restricdo ao estabelecimento de regimes
hibridos ou mesmo de outra forma nao prevista em lei.

Discute-se, no entanto, acerca dos limites impostos aos pactos antenupciais, ou seja,
quais seriam as questoes passiveis de regulacdo no acordo pré-nupcial.

As anotagbes comumente tecidas pela doutrina ndo se afiguram suficientes para
solucionar os inUmeros problemas dai decorrentes, limitando-se a sublinhar: (i) a
necessidade de levar o pacto a registro para que tenha eficacia perante terceiros; e (ii) a
limitagao genérica, muitas vezes tratada com superficialidade, que veda ao acordo
antenupcial contrariar disposicoes legais.

Ao aprofundar-se no tema, indaga-se, em primeiro lugar, se o conteddo do pacto
antenupcial deve se limitar as relacoes patrimoniais ou se é licito aos nubentes dispor
sobre situacoes juridicas existenciais.

Para muitos autores, o pacto, por sua prépria natureza, destina-se exclusivamente a
regular os direitos patrimoniais dos cénjuges. Segundo esse entendimento, clausulas que
flexibilizem, suprimam ou estabelecam deveres extraconjugais jamais se poderiam
considerar validas.

De outra parte, no entanto, sustenta-se inexistir 6bice para o ajuste de matéria extra
patrimonial, sendo esta a legitima vontade das partes. Como observado em doutrina,

“nada impede que os noivos disciplinem também questoes ndo patrimoniais. Ora, se
a leiimpoe deveres e assegura direitos ao par, ndo ha qualquer impedimento a que

5 TEPEDINO, Gustavo. Controvérsias sobre Regime de Bens no Novo Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/186.pdf. Acesso em: 2 ago. 2017.
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estipulem encargos outros, inclusive sobre questoes domésticas”.(Maria Berenice
Dias, Manual de Direito das Familias, p. 217.)

De fato, nao 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 vidaem
comum. Maior dificuldade, contudo, resulta da analise de clausulas que afastam
deveres tradicionalmente considerados essenciais a vida conjugal.

No que tange aos deveres atinentes a solidariedade conjugal, como a mUtua assisténcia,
ou aos deveres decorrentes da autoridade parental, que alcan¢cam a pessoa dos filhos,
nao ha duvida quanto a sua indisponibilidade. Mas no que tange as formas de vida a
dois, especialmente quanto a fidelidade e a coabitagao, ha de se examinar, caso a
caso, a seriedade do pacto, de modo que, caso nao violem a dighidade da pessoa dos
conjuges e o principio da isonomia, nao parece haver, a priori, 6bice na ordem
publica para a sua admissao.

No campo das relagdes patrimoniais, controvérsia delineia-se quanto as clausulas que
prevejam indenizagdes para o caso de infidelidade de um dos cénjuges ou para o caso de
término da unido. Também aqui ndo parece persistirimpedimento legal aprioristico para
tal avenca, como observado em doutrina: “Descabido, outrossim, ndo se reconhecer
valida clausula em que se estabelecga indenizagdo que um companheiro deva ao outro, no
fim do relacionamento comum, o que tanto se podera determinar com fundamento no
simples fato da separacgéo, querido por um dos parceiros, quanto no de sua culpa por ela.
Em qualguer caso, ndo sendo a clausula contraria aos bons costumes, a ordem publica
ou aos principios gerais de direito, estando as partes capacitadas a contratar, nenhuma
razao existe a obstar que assim disponham?”.(Anténio Carlos Mathias Coltro. Referéncias
sobre o contrato de unido estavel. In: Mario Luiz Delgado e Jones Figueirédo Alves (orgs.),
Questdes Controvertidas no Novo Cédigo Civil, vol. 4, Rio de Janeiro: Método, 2005).

A definicdo quanto a validade dessas e outras clausulas, formuladas por iniciativa das
partes, seja no &mbito do casamento, seja em pactos atinentes a outras formacdes
familiares, deve levar em consideracéao a funcéo instrumental da familia no
desenvolvimento da pessoa humana. Serdo merecedoras de tutela as cldusulas que
promovam a dignidade 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 expressao de sua individualidade, a organizar a sua vida comunitaria.

Note-se, de outra parte, em uma analise mais ampla, que o Codigo Civil institui vedagao a
qualquer tipo de interferéncia externa a familia. Essa proibicdo deve ser compreendida de
forma ampla, possibilitando ao ordenamento a tutela das mais variadas formas de
constituicdo da familia, desprovida de preconceitos de qualguer tipo. Ndo é dado ao
Estado impor a estrutura familiar que julgar acertada, sob pena restringir ilegitimamente a
esfera de liberdade dos individuos. Na esteira de tal raciocinio, cogita-se, inclusive, do
reconhecimento das chamadas ‘familias simultaneas’: “ndo cabe ao direito imiscuir-se
na comunhao de vida constituida pela familia, sendo licito encetar os arranjos afetivos
que atendam a dignidade intersubjetiva dos seus componentes; de outro, porém, se é
dever do Estado proteger a familia na pessoa de cada um de seus membros, impde-se ao
direito uma tutela que contemple uma dimensé&o coexistencial, em que ndo se proteja




somente na esfera do desejo de um dos sujeitos, mas, sim, na dignidade intersubjetiva
que deve constituir o leitmotiv de todas as relacdes humanas”.

A matéria, evidentemente, € polémica. Mas néo se pode deixar de enfrentar, nos dias que
passam, a realidade dos arranjos afetivos e as inUmeras formas, sérias e estaveis, de
constituicdo de entidades familiares aptas a realizagao da pessoa e a expressar suas
préprias escolhas existenciais, cuja tutela e promogao encontram fundamento nos
principios da isonomia, da solidariedade social e da democracia.

Tepedino® menciona ainda doutrina abalizada sobre o contetido dos pactos antenupciais,
podendo-se concluir que a maior parte da doutrina brasileira defende que o conteudo das
mencionadas convengdes deve ser apenas patrimonial:

“0 pacto tem um conteido eminentemente patrimonial. Recaindo sobre o patriménio,
nao apenas deve constar a escolha do regime, como pode também conter outras
disposigdes patrimoniais (...)” (Luiz Edson Fachin, Direito de Familia: Elementos criticos a
luz do Cdédigo Civil Brasileiro, Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 187).

No mesmo sentido Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, vol. VIIl, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1983, p. 241: “E nula a clausula: I) Que contenhalilicitude ou
imoralidade, isto é, que seja contra bonos mores, pois o ser contra direitos conjugais ou
paternos nao esgota a lista, as vezes instavel, do ilicito e do imoral. Cabe ao juiz auscultar
a ordem juridica, apreciando o ato ou a clausula, conforme as concepg¢des dominantes
no seu circulo social”.

“Em primeiro lugar, fazendo lavrar pacto antenupcial, devem os nubentes ater-se, tdo-
somente, as relacées econémicas, ndo podendo ser objeto de qualquer estipulagédo
os direitos conjugais, paternos e maternos” (Washington de Barros Monteiro, Curso de
Direito Civil, vol. ll, Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 193).

“Da mesma forma, serd ineficaz a previsdo que contenha liberagao dos conjuges do dever
de fidelidade ou coabitagdo”. Silvio Rodrigues, cit., vol. 6, p. 139.

No mesmo sentido: “Assim seriam ineficazes quaisquer clausulas ou contratos
matrimoniais que admitissem a infidelidade conjugal, que dispensasse os principais
deveres conjugais, como a mutua assisténcia, o sustento, a guarda e a educacao dos
filhos, o respeito e a mutua consideragao (....)” (Rolf Madaleno, O Direito Adquirido e o
Regime de Bens, cit., pp. 30-31)

Mas ha posigéo de Maria Berenice Dias, que admite outras clausulas de natureza néo
patrimonial:

® TEPEDINO, Gustavo. Controvérsias sobre Regime de Bens no Novo Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/186.pdf. Acesso em: 2 ago. 2017.
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“nada impede que os noivos disciplinem também questdes ndo patrimoniais. Ora, se
a leiimpoe deveres e assegura direitos ao par, ndo ha qualquer impedimento a que
estipulem encargos outros, inclusive sobre questoes domésticas”.(Maria Berenice
Dias, Manual de Direito das Familias, p. 217.)

Assim, no Brasil o Pacto Antenupcial € um instrumento para a concretizagao da
autonomia privada nas relagdes patrimoniais da familia. Sobre o conteudo do pacto e o
limite para suas clausulas, ha debate doutrinario acerca da possibilidade de regramentos
nao patrimoniais serem objeto de pacto, desde que nao ofendam a ordem publica.

Defendemos aqui que seja acolhida a posi¢cao no sentido de que, no pacto antenupcial,
somente se tratem de questdes patrimoniais, quais sejam: regime de bens. Isso para
proteger o direito a intimidade e a intimidade da pessoa humana, ja que o pacto
antenupcial é instrumento feito para ser publico, para ser apresentado as pessoas com
quem os cOnjuges venham a negociar no futuro. Mas, por outro lado, entendemos que
nédo ha qualquer obstaculo para que outras questdes, que n&o firam a ordem publica’,
sejam objeto de outro instrumento, que aqui denominaremos “contrato matrimonial”, que
sugerimos que tenha publicidade restrita aos cénjuges, mesmo que lavrado por
instrumento publico. A autonomia privada e o direito dos cdnjuges de tratar de seus
problemas e encontrar solugdes garantem a possibilidade desse novo instrumento
juridico®.

Para melhor entendermos a amplitude do debate, é importante analisarmos como a
questéao é tratada em Portugal.

2. A convencgao antenupcial em Portugal

Em Portugal, a convengao antenupcial €é um negdcio juridico de direito de familia
destinado a estabelecer o regime de bens que vigorara no casamento, dentre outras
questdes. A convencgédo antenupcial € um contrato acessoério do casamento, sendo o
casamento uma condig&o de eficécia do referido contrato®.

7 Cédigo Civil: Art. 1.655. E nula a convencio ou clausula dela que contravenha disposi¢io absoluta
de lei.

8 Art. 1.513: E defeso a qualquer pessoa, de direito piiblico ou privado, interferir na comunhio de
vida instituida pela familia.

9 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de — Curso de Direito da Familia. Volume I. 5.2
ed. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016. ISBN 978-989-26-1166-2, p. 570.



Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira assim apresentam sua definigéo:
“Convencao antenupcial diz-se o acordo feito entre os nubentes e destinado a fixar o seu
regime de bens do casamento™.”

Podem celebrar convengdes antenupciais aqueles que tém capacidade para contrair
casamento, sendo que, para que tenham validade, as convengdes devem ser celebradas
por declaragéo prestada perante funcionario do registo civil'' ou por escritura publica'.
Para celebrar a convencao antenupcial, os menores, interditos ou inabilitados tém que
ser autorizados pelos seus representantes legais. Até o momento da celebragéo do
casamento, a convencao antenupcial pode ser modificada ou revogada, caducando se o
casamento néo for celebrado dentro de um ano da sua lavratura'®. Para produzir efeitos
em relagéo a terceiros’, a convengéo antenupcial tem que ser registrada no registro civil,
a fim de que lhe seja dada publicidade’. Entre as partes outorgantes e seus herdeiros,
ainda que nao registrada, a convencgao antenupcial é valida e eficaz.

Gonzalez'® ensina que:

“1. Embora o casamento tenha os seus efeitos, pessoais e patrimoniais, legalmente
predefinidos de forma quase plena e determinante, concede-se, quanto aos segundos,
uma ampla margem de conformacao aos nubentes através da celebragdo de um contrato
prévio que especialmente os visa: a convengéao antenupcial. Este ndo se confunde com o

10 Tdem - Ibidem.

' MOCICA, Filomena Maria B. Maximo; SERRANO, Maria de Lurdes M., coord. — Cédigo do
Registo Civil Anotado e Legislacio Complementar. 2. ed. 2011. Lisboa: Rei dos Livros. ISBN
978-989-8305-19-0, p. 267. Vide Artigo 189° do Cddigo do Registo Civil de Portugal: Convengdo
antenupcial 1 - A convengdo antenupcial pode ser celebrada nas conservatdrias do registo civil, por meio
de declaracdo prestada perante conservador, o qual pode delegar essa competéncia em oficial de registo. 2
- A conservatéria deve imediatamente entregar certiddo gratuita do acto aos interessados.

2 yide ARTIGO 1710.° (Forma das conveng¢des antenupciais)

As convencdes antenupciais sdao validas se forem celebradas por declaracio prestada perante
funcionario do registo civil ou por escritura publica.

13 Logo, em Portugal ha prazo de validade para a convengdo antenupcial, que é de um ano contado da sua
lavratura. No Brasil, inexiste prazo de validade para o pacto antenupcial. Nao nos parece que haja motivo
para fixar prazo de validade para a convencdo, pois, se 0o casamento for realizado a qualquer tempo, a
convencao tera que ser apresentada.

14 Esclarece Ana Cristina Ferreira de Sousa Leal que a nogdo de terceiros é a que esta consagrada no artigo
1711.°, n°® 2, do Cédigo Civil, e exclui tanto os herdeiros dos conjuges como dos demais outorgantes da
Convengao antenupcial. LEAL, Ana Cristina Ferreira de Sousa — Casos Praticos de Direito da Familia e
das Sucessdes: Casos Praticos Resolvidos. Coimbra: Almedina, 2012. ISBN 978-972-40-4764-5, p. 64.

15 Vide artigos 1711.°, n.° 1, do Coédigo Civil e 1.°,n.° 1, alinea “e”, e 191.° do Codigo do Registo Civil.

16 GONZALEZ, José Alberto Rodriguez Lorenzo — Cédigo Civil Anotado: Volume V Direito da Familia
(artigos 1576.° a 2023.°). Lisboa: Quid Juris Sociedade Editora, 2014. ISBN 978-972-724-689-2, p. 138.



contrato de casamento, ha medida em que o antecede e a ele se subordina no sentido de
que somente faz sentido no pressuposto na sua conclusao. Juntos configuram, nesta
medida, uma hipdtese de unido de contratos com dependéncia unilateral. Quanto ao
resto (e como é préprio da figura da conexao de contratos), a convengao antenupcial tem
requisitos de validade, regime e efeitos proprios.”

E indispenséavel a convencao antenupcial quando os futuros esposos queiram adotar um
regime de bens diverso do regime da comunhéo de adquiridos, que é o regime supletivo®’
em Portugal.

Em Portugal, além de selecionar o regime de bens a vigorar durante o casamento, a
eficacia da convencdo antenupcial pode ultrapassar esse ambito, abrangendo outras
clausulas. As perguntas que queremos responder no presente artigo sdo: Quais as
clausulas possiveis na convengao antenupcial em Portugal? Quais as partes outorgantes
na convengao antenupcial em Portugal? A exigéncia de que certas clausulas constem da
convencgao antenupcial fere a dignidade da pessoa humana e o direito a intimidade? As
clausulas que nao se refiram ao regime de bens poderiam ser tratadas em outro
instrumento legal?

2.1. As clausulas admitidas na convencao antenupcial em Portugal

Variadas questdes podem surgir em torno da Convencgéo Antenupcial em Portugal, pois se
trata de um contrato plurifacetado, sendo amplas as margens da autonomia da vontade
no direito patrimonial de familia. Por sua enorme relevancia juridica é classificado na
doutrina como “carta patrimonial dos cénjuges”.’® No entanto, o principio da liberdade
nao é sinbnimo de livre arbitrio, pois ha o limite da lei, conforme previsto no artigo 1698.°.
Vejamos as clausulas aceitas em Portugal.

2.1.1. O regime de bens

O regime de bens que vigorara durante o casamento tera que ser estipulado em
convengao antenupcial, sempre que os futuros esposos queiram adotar um regime de
bens diverso do regime da comunh&o de adquiridos, que em Portugal é o regime

17 Vide artigo 1717.° do Codigo Civil.

18 CONSELHO Consultivo do Instituto dos Registos e do Notariado - Parecer do Conselho Consultivo
dos Institutos dos Registos e do Notariado P.C.C. 18/2012 SJC-CT, de 27/07/2012. [Em linha]. Lisboa:
INSTITUTO DOS REGISTOS E DO NOTARIADO, 2012. [Consult. 19 Mai. 2017]. Disponivel em
http://www.irn.mj.pt/IRN/sections/irn/doutrina/pareceres/civil/2012/p-c-c-18-2012-sjc-
ct/downloadFile/file/CC_18-2012 SJC-CT.pdf?nocache=1347528731.6.



supletivo'. Para a escolha de regime de bens, ha ampla liberdade de convencgéo, pois é
possivel escolher o regime que se quiser dentre os regimes previstos no Cddigo Civil,
sendo também possivel criar outro regime, dentro dos limites da lei.?° Nos casos em que a
lei prevé o regime imperativo de separagao de bens?', ndo é possivel convencionar outro
regime.

Esclarece Ana Cristina Ferreira de Sousa Leal que é permitido aos nubentes escolher
qualquer um dos regimes de bens tipificados na lei, ou um desses regimes “com inclusao
de estipulagdes estranhas a respectiva conformagao, ou ainda conformar um regime
completamente distinto dos legalmente previstos”?,

As limitacdes a liberdade de escolha previstas em Portugal constam do art. 1718.° do
Cddigo Civil, que impede que a fixagado do regime de bens seja feita por simples remissao
genérica para lei estrangeira ou revogada, ou para costumes ou usos locais. A lei fixa
imperativamente o regime da separagéao de bens, conforme artigo 1720.° do Cédigo Civil,
nos seguintes casos: a) O casamento celebrado sem precedéncia do processo preliminar
de casamento; b) O casamento celebrado por quem tenha completado sessenta anos de
idade. Esclarece, no entanto, o numero 2 do referido artigo que o regime da separacao de
bens nao obsta a que os nubentes facam entre si doacgoes.

2.1.2. As clausulas que nao se referem ao regime de bens

Em Portugal admite-se que constem na Convencgao Antenupcial disposi¢cdes que sdo
estranhas a conformacgao do regime de bens, como as que estao previstas nos artigos
1700.° e seguintes do Cédigo Civil. Braga da Cruz afirma que, apesar da vocagéao natural
das convencoes para assuntos relativos aos regimes de bens, a liberdade permite aos
nubentes, na Convencao Antenupcial, “incluir quaisquer negdécios que possam constar
de escritura publica”, tanto de natureza patrimonial como de natureza nao patrimonial.
Braga da Cruz informa, ainda, que as convengdes sempre foram aproveitadas para a
estipulagao de clausulas de contetido nao patrimonial®.

19 CODIGO Civil. Coimbra: Almedina, 2017. 8 ed. reimp. ISBN 978-972-40-6639, artigo 1717.°, p.
31e6.

20 Vide artigo 1698.° do Codigo Civil.
21 Vide artigo 1720.° do Codigo Civil.

22 LEAL, Ana Cristina Ferreira de Sousa — Casos Praticos de Direito da Familia e das Sucessdes: Casos
Praticos Resolvidos. Coimbra: Almedina, 2012. ISBN 978-972-40-4764-5, p. 63.

23 CRUZ, Braga da, apud COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de — Curso de Direito
da Familia. Volume I. 5.” ed. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016. ISBN 978-989-
26-1166-2, p. 571.



Quanto a constar clausulas de conteudo nao patrimonial na Convencao Antenupcial,
tanto Braga da Cruz quanto Pires de Lima e Antunes Varela informam que “nada ha a
objectar contra a observancia desta pratica”?*. Discordamos da posig&o dos
doutrinadores mencionados. Como examinaremos no decorrer do presente trabalho, o
regime de bens deve ser conhecido por todos, principalmente por agueles que tém
negocios com o casal, mas ha outras cldusulas sobre as quais ndo deve ser dada ampla
publicidade, por envolverem a intimidade do casal ou mesmo outros assuntos, como
planejamento sucessorio, cujo sigilo deve ser priorizado.

O artigo 1700.° do Cddigo Civil de Portugal relaciona algumas clausulas, além do regime
de bens, que podem constar na Convengao Antenupcial, quais sejam:

“1. A convencgdo antenupcial pode conter:

a) Ainstituicdo de herdeiro ou a nomeacao de legatario em favor de qualquer dos
esposados, feita pelo outro esposado ou por terceiro nos termos prescritos nos lugares
respectivos;

b) Aiinstituicao de herdeiro ou a nomeacao de legatario em favor de terceiro, feita por
qualquer dos esposados.

2. Sdo também admitidas na convencéo antenupcial clausulas de reversao ou
fideicomissarias relativas as liberalidades ai efectuadas, sem prejuizo das limitagbes a
que genericamente estio sujeitas essas clausulas.”

Comentando o artigo acima reproduzido, GONZALEZ? afirma que os pactos sucessorios
mencionados no artigo 1700.° tém natureza “designativa”, ou seja, sdo utilizados “para
alguém instituir a sua ‘prépria sucessao’, afirmando ainda que “excepcionalmente, a
convencao antenupcial pode dar forma a instituicdo de herdeiro ou a nomeacgéao de
legatario”. Ensina que, se o autor da liberalidade for terceiro, ainda é possivel que,
“através do pacto sucessorio, se designe outro terceiro para lhe suceder sempre que se
estipule substituicao direta ou fideicomissaria, figurando o conjuge beneficiado como
fiduciario”.

24 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de — Curso de Direito da Familia. Volume I. 5.2
ed. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016. ISBN 978-989-26-1166-2, p. 571.

25 GONZALEZ, José Alberto Rodriguez Lorenzo — Cédigo Civil Anotado: Volume V Direito da Familia
(artigos 1576.° a 2023.°). Lisboa: Quid Juris Sociedade Editora, 2014. ISBN 978-972-724-689-2, p. 140-
141.



Luis Duarte Baptista Manso e Nuno Teoddsio Oliveira ensinam que da Convengao
Antenupcial podem constar, ainda “uma perfilhagao, uma proibicao de segundas nupcias
ou a escolha da residéncia por um dos conjuges”?.

Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira mencionam algumas clausulas que ja
foram objeto de tratamento doutrinario, algumas delas cuja legalidade eles mesmos
reconhecem que pode ser discutida: clausulas que fazem doagdes entre os nubentes?’;
que estabelecem uma promessa de arrendamento em favor dos pais de um dos
nubentes?®; que fixam o modo da contribuigao para os encargos domésticos®’; que
exprimem a rentncia a uma sucesséo de um parente®’; que estabelecem a
responsabilidade exclusiva de um dos conjuges pelas dividas emergentes da vida
matrimonial®'; que preveem quotas desiguais para os cOnjuges quando da partilha. Sobre
clausulas extrapatrimoniais, os doutrinadores relacionam: uma perfilhagdo®; a proibicéo
de segundas nupcias®; a escolha da residéncia apenas por um dos conjuges®*; a escolha
do modo de educacgao dos filhos, designadamente segundo uma certa religiao®; um
regime de utilizacdo da casa de morada da familia ou sobre a guarda dos filhos, para o

26 MANSO, Luis Duarte Baptista; OLIVEIRA, Nuno Teodésio Oliveira — Direito da Familia e das
Sucessées: Caos Praticos Resolvidos. Lisboa: Quid Juris Sociedade Editora, 2012. ISBN 978-972-724-
299-3, p. 55.

27 Pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo Civil anotado, vol. IV, p. 363, apud Francisco Pereira;
OLIVEIRA, Guilherme de — Curso de Direito da Familia. Volume I. 5. ed. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2016. ISBN 978-989-26-1166-2, p. 571.

28 Terré e Simler, Droit civil, les régimes matrimoniaux, apud Francisco Pereira; OLIVEIRA,
Guilherme de — Curso de Direito da Familia. Volume L. 5.” ed. Coimbra: Imprensa da Universidade de
Coimbra, 2016. ISBN 978-989-26-1166-2, p. 571.

2 Idem - Ibidem.

30 Idem - Ibidem.

31 Cunha Gongalves, Tratado de Direito Civil, t. VI, p. 307-8, apud Francisco Pereira; OLIVEIRA,
Guilherme de — Curso de Direito da Familia. Volume 1. 5.* ed. Coimbra: Imprensa da Universidade de
Coimbra, 2016. ISBN 978-989-26-1166-2, p. 572.

32 Terré e Simler, apud Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de — Curso de Direito da Familia.
Volume 1. 5.* ed. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016. ISBN 978-989-26-1166-2,
p. 572.

33 Idem - Ibidem.

34 Idem - Ibidem.

35 Braga da Cruz, Regimes de bens do casamento, cit., p. 69, apud Francisco Pereira; OLIVEIRA,

Guilherme de — Curso de Direito da Familia. Volume 1. 5.* ed. Coimbra: Imprensa da Universidade de
Coimbra, 2016. ISBN 978-989-26-1166-2, p. 572.



caso de divércio ou de separagéo de facto®®; a proibigédo do exercicio de profissdes que
impliquem derramamento de sangue; a imposicao de visitas regulares aos sogros.

A doutrina portuguesa afirma que qualquer clausula podera ser considerada valida, desde
que nao viole normas imperativas, a ordem publica, os bons costumes, sendo que os
proprios Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira afirmam que algumas das
clausulas “que foram referidas como exemplo seriam nulas"¥.

Efetivamente, entendemos que uma perfilhagao, que é o ato pelo qual a pessoa vem
formalmente declarar a sua qualidade de pai ou de mée de outra pessoa, nao deve
constar de um instrumento feito para ser publico. Melhor restringir esse ato de
reconhecimento do filho a um testamento, caso nao se queira fazer o reconhecimento
imediatamente, perante a Conservatdria de Registo Civil.

Ja proibir as segundas nupcias, nés entendemos nao ser ato licito, pois se trata de um
direito inegociavel, intrinseco a dignidade da pessoa humana.

Quanto a estabelecer a responsabilidade exclusiva de um dos cénjuges pelas dividas
emergentes da vida matrimonial, também entendemos inadmissivel, tendo em vista a
sociedade marital formada com o casamento, da qual se beneficiam ambos os cOnjuges,
que, por isso, devem também responder pelas dividas.

A renuncia a uma sucessao de um parente também entendemos que néo deva ser
admitida, ainda que por favor matrimonii®®. A sucessé&o é estabelecida em lei,
configurando pacta corvina contratar a heranga de pessoa viva. Além disso, ndo é
prudente que seja feita renuncia prévia, ainda menos em convengao antenupcial, quando
ainda nem se sabe das demandas que surgirdao com a familia e os filhos. A doutrina de
Nuno Ascensao Silva trata do tema, afirmando que é importante "lembrar que o artigo
2028.°, n.° 2, dispde que os contratos sucessorios — seja quando alguém renuncia a
sucessao de pessoa viva ou dispbe da sua propria sucessao ou da sucessao de terceiro
ainda ndo aberta —apenas sdo admitidos nos casos previstos na lei, sendo nulos todos os

36 Lacruz Berdejo et al., Derecho de Familia, 4.” ed., Barcelona, Bosch, 1997, p. 222-3, apud Francisco
Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de — Curso de Direito da Familia. Volume I. 5.* ed. Coimbra:
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016. ISBN 978-989-26-1166-2, p. 572.

37 Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de — Curso de Direito da Familia. Volume 1. 5.* ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016. ISBN 978-989-26-1166-2, p. 572.

38 Conforme ensina Javier Escriva Ivars, o principio do favor matrimonii significa a predisposi¢do do
legislador a conceder uma especial prote¢do ao matrimdnio para conservacdo da sua esséncia, de suas
propriedades e para manutencdo dos seus fins. Traduz-se em um conjunto de disposi¢cdes concretas
inspiradas naquela atitude de protecdo da propria instituicdo matrimonial. Vide IVARS, Javier Escriva -
Matrimonio y mediacion familiar.Madrid: RIALP, 2001. ISBN 9788432133626.



demais." Ressalva o doutrinador, no entanto, que é possivel, nos termos do artigo 946.°,
n.° 2, ser convertida a doagéo por morte em disposi¢céo testamentaria, "o que apenas
acontecera se tiverem sido observados os requisitos de forma extrinseca dos
testamentos, ndo se tendo o legislador apartado significativamente dos principios
relativos aos contratos de heranga futura vigentes a luz do Cddigo de Seabra".

Sobre as razdes que fundamentam a proibigdo em geral dos pactos sucessorios, explica
Nuno Ascensao Silva que sdo as seguintes: "o autor da herancga deve preservar até ao fim
o poder de autonomamente determinar a transmissao mortis causa do seu patrimonio;
depois, porque sO apds aberta a sucessao parecem estar reunidas as condicdes para que
com esclarecimento, e até por respeito ao de cuius — e sob pena de um repugnante votum
captandae mortis aliena — se possa aceitar, repudiar ou dispor da heranga."*

2.2. As clausulas vedadas pelo Cdodigo Civil de Portugal

O Coadigo Civil de Portugal limita a liberdade de convengao ao estabelecer, em seu artigo
1699.9, clausulas que ndo podem ser objeto da convencao antenupcial.

O testamento é o ato previsto no ordenamento juridico para regular a sucessao
hereditaria, sendo ato de carater personalissimo. Assim, a regulamentagao da sucessao
hereditaria dos conjuges ou de terceiro ndo pode, em regra, ser tratada na convencao,
havendo, no entanto, excegdes que foram apresentadas no item 1.1.2.

O Instituto dos Registos e do Notariado*’, no Parecer 18/2012, manifestou-se sobre a
impossibilidade de constar de uma convencao antenupcial que os nubentes renunciam
reciprocamente a heranga um do outro ou que cada um deles promete vir a repudiar,
quando o outro falecer, a heranga do outro. As conclusbées do mencionado Parecer sao
muito esclarecedoras, razao pela qual sdo, em parte, abaixo reproduzidas, com grifos
NoSsos:

39 SILVA, Nuno Ascensiao — Em torno das relacdes entre o direito da familia e o direito das sucessoes
— o caso particular dos pactos sucessorios no direito internacional privado. In Textos de Direito de
Familia: para Francisco Pereira Coelho. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra. ISBN 978-
989-26-1112-9, p. 453-455.

40 CONSELHO CONSULTIVO DO INSTITUTO DOS REGISTOS E DO NOTARIADO. Parecer do
Conselho Consultivo dos Institutos dos Registos e do Notariado P.C.C. 18/2012 SJC-CT, de
27/07/2012. [Em linha]. Lisboa: INSTITUTO DOS REGISTOS E DO NOTARIADO, 2012. [Consult. 19
Mai. 2017]. Disponivel em http://www.irn.mj.pt/IRN/sections/irn/doutrina/pareceres/civil/2012/p-c-c-18-
2012-sjc-ct/downloadFile/file/CC_18-2012 SJC-CT.pdf?nocache=1347528731.6



"1- A sucessio contratual sé excecionalmente é admissivel, restringindo-se aos casos
legalmente previstos (n.° 2 dos artigos 20-18.° e 1756.° e n.° 1 do artigo 946.9).

2- Os pactos sucessdrios, através dos quais se pode fazer a instituicdo de herdeiro ou a
nomeacao de legatario, apenas sao admitidos quando inseridos no &mbito das
convengoes antenupciais (artigos 1700.° e 1756.°), sob pena de nulidade, e andam
ligados a ideia do favor matrimonii.

3- Nem todos, porém, mas tao s6 aqueles a que se reporta o artigo 1700.°, n.° 1, alineas
a) e b), ou seja, os pactos designativos ou de succedendo, através dos quais se regula a
propria sucesséao, designando qualquer dos esposados - designacao feita pelo outro
esposado, por ambos reciprocamente ou por terceiro a um ou ambos os esposados - ou
um terceiro, designacao efetuada por qualquer dos esposados.

4- Ficam de fora, pois, os pactos renunciativos ou de non succedendo, através dos quais
alguém renuncia a sucessao de pessoa viva, bem como os pactos dispositivos, pelos
quais se dispbde de um eventual direito a uma heranga.[...]."

Também estd vedado pelo Cddigo Civil de Portugal alterar os direitos ou deveres paternais
ou conjugais, que sao direitos indisponiveis, por consistirem direitos da personalidade.
Em virtude disso, nem por convengao antenupcial, nem por qualquer outro meio, é
possivel alterar, reduzir ou extinguir esses direitos*'.

Nao podem ser objeto de convencgéao as regras sobre a administragdo dos bens do casal.
O objetivo da lei é evitar que uma convencao traga desigualdade para os cénjuges,
desigualdade essa que historicamente era comum, pois as mulheres ndo podiam
administrar os bens do casal. Cabe ressaltar que é possivel que os cOnjuges celebrem
contratos de mandato, de forma que um autorize que o outro administre seus bens*?, mas
o mandato é um contrato revogavel, logo, se um dos conjuges se arrepender de ter
concedido os poderes, basta revogar o mandato.

E proibida, ainda, a estipulacdo de comunicabilidade dos bens enumerados no artigo
1733.9%, Tais bens, mesmo no regime da comunhdo geral, ndo podem deixar de ser
préprios.

41 GONZALEZ, José Alberto Rodriguez Lorenzo — Cédigo Civil Anotado: Volume V Direito da Familia
(artigos 1576.° a 2023.°). Lisboa: Quid Juris Sociedade Editora, 2014. ISBN 978-972-724-689-2, p. 139.

42 Vide artigo 1678.° do Codigo Civil.

“Vide o Cédigo Civil, Artigo 1733.° (Bens incomunicaveis)

1. Sao exceptuados da comunhéo:

a) Os bens doados ou deixados, ainda que por conta da legitima, com a clausula de
incomunicabilidade;

b) Os bens doados ou deixados com a cliusula de reversio ou fideicomissaria, a nio ser que a
clausula tenha caducado;

¢) O usufruto, o uso ou habitacio, e demais direitos estritamente pessoais;

d) As indemnizacdes devidas por factos verificados contra a pessoa de cada um dos conjuges ou



Por fim, se o casamento for celebrado por quem tenha filhos, mesmo que os filhos sejam
maiores ou emancipados, nao podera ser convencionado o regime da comunhao geral,
nem estipulada a comunicabilidade dos bens referidos no n° 1 do artigo 1722.°.** Foi
esclarecido pelo Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica®® que a
proibicao prevista para a escolha do regime da comunhao geral ndo se aplica se os
nubentes apenas tiverem filhos comuns, pois, nesse caso, nao haveria prejuizo para a
prole na escolha do referido regime.

Vimos as limitagdes legais as clausulas da convencgao antupcial. Cabe agora examinar
quais podem ser as partes nesse contrato.

3. As partes da convencao antenupcial no Brasil e em Portugal

No Brasil as partes no pacto antenupcial sdo apenas os nubentes, a ndo ser que se trate
de relativamente incapazes, quando é necessaria assisténcia dos representantes legais
para a lavratura do ato notarial.

Ja em Portugal, a convengao antenupcial pode ter como partes, além dos nubentes,
outras pessoas®t. De fato, Pires de Lima e Antunes Varela*’, atentos a essa participagdo de
terceiros em convengdes antenupciais, assim definem o referido contrato: “Diz-se

contra os seus bens proprios;

¢) Os seguros vencidos em favor da pessoa de cada um dos conjuges ou para cobertura de riscos
sofridos por bens proprios;

f) Os vestidos, roupas e outros objectos de uso pessoal e exclusivo de cada um dos conjuges, bem
como os seus diplomas e a sua correspondéncia;

g) As recordacdes de familia de diminuto valor econémico.

h) Os animais de companhia que cada um dos conjuges tiver ao tempo da celebracio do
casamento.

2. A incomunicabilidade dos bens nio abrange os respectivos frutos nem o valor das benfeitorias
uteis

4 Entendemos ser interessante e esclarecedora essa disposi¢do, inexistente no ordenamento juridico do
Brasil e que é importante para assegurar a legitima dos filhos.

4% CONSELHO CONSULTIVO DA PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA. Parecer n°
P000551994 [Em linha]. Lisboa: PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, 1994. [Consult. 11
Abr. 2017]. Disponivel em http://www.ministeriopublico.pt/iframe/pareceres-do-conselho-consultivo-
da-pgr.

46 Ao contrario do que acontece no Brasil, onde sdo partes no pacto antenupcial apenas os nubentes.

47T LIMA, Pires de; VARELA, Jodo de Matos Antunes — Cddigo Civil Anotado. Volume 4.°. 2.* ed.
Coimbra: Coimbra Editara, 2010. ISBN 9789723200379, anotacgio 1.” ao artigo 1698.°.



convencgao antenupcial o acordo celebrado entre os nubentes com o fim de fixarem o
regime das suas relagdes patrimoniais, e das suas relagdes com terceiros.”

O artigo 1705.° do Cdodigo Civil estabelece que pode haver terceiro que intervenha como
aceitante, nas disposicdes por morte a favor de terceiro com carater contratual,
constantes da Convengao Antenupcial.

Também o artigo 1712.° do Cadigo Civil, numero 1, esclarece que a convengao
antenupcial é revogavel ou modificavel até a celebragao do casamento, “desde que na
revogacao ou modificagdo consintam todas as pessoas que nela outorgaram ou 0s
respectivos herdeiros”. No entanto, o numero 3 do mesmo artigo informa que, se nao
houver intervencao de alguma das pessoas que outorgaram na primeira convencgao, ou
dos seus respectivos herdeiros, o efeito da falta de participagao é apenas facultar as
pessoas outorgantes ou a seus herdeiros o direito de resolver as clausulas que lhes digam
respeito.

Entendemos que a existéncia de outras pessoas como partes na escritura de convengao
antenupcial ndo se justifica e pode criar conflitos em um momento em que os nubentes
estao se tornando um casal e quando precisam discutir de forma madura e tranquila
sobre temas que serdo essenciais no futuro relacionamento.

ApOds a analise das clausulas possiveis na convencgao antenupcial em Portugal e das
partes nesse contrato, cabe questionar se o regramento vigente estd ou ndo de acordo
com a dignidade da pessoa humana, pois, no mesmo instrumento, podem constar
clausulas referentes ao regime de bens, de conhecimento obrigatério de pessoas com
quem os conjuges negociem, bem como clausulas correspondentes a outras questoes,
que s6 dizem respeito aos conjuges e aos terceiros mencionados nas clausulas, ou a
seus herdeiros. Estaria sendo ferido o principio da dignidade da pessoa humana e o
direito a intimidade?

3. Adignidade da pessoa humana e o direito a intimidade no Brasil e em Portugal

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica, sendo os direitos que dela emergem tratados como
fundamentais.

Para SARLET, o reconhecimento e a protecao da dignidade resultam da evolugéo do
pensamento sobre o que significa o ser humano, sendo que é essa compreenséo que
determina o modo pelo qual o Direito reconhece e protege a dignidade. Ele identifica



como elementos essenciais ao conceito de dignidade da pessoa humana: a integridade
fisica (psico-fisica), a isonomia, a protegéo da vida e o resguardo da intimidade*.

Ja para José Afonso da Silva, dignidade da pessoa humana é um valor que resulta do trago
distintivo do ser humano, dotado de razao e consciéncia. Esse valor atrai a realizacao dos
direitos fundamentais do homem, em todas as suas dimensdes, ndo admitindo
discriminagéao alguma. SILVA cita Kant, que ja afirmava que a autonomia, ou seja, a
liberdade, é o principio da dignidade da natureza humana e de toda natureza racional, um
valor incondicionado, incomparavel, que traduz a palavra respeito.

Ainda conforme José Afonso da Silva, a dignidade da pessoa humana, concebida pela
Constituicao como fundamento do Estado Democratico de Direito, como valor supremo
da democracia, € um valor de todo ser racional “de modo que nem mesmo um
comportamento indigno priva a pessoa dos direitos fundamentais que lhe sao inerentes,
ressalvada a incidéncia de penalidades constitucionalmente autorizadas”. *°

A preocupacao com a dignidade da pessoa humana e com a intimidade se justifica
também em Portugal, onde a Constituicao, em seu artigo 1°, é expressa ao afirmar que a
Republica é “baseada na dignidade da pessoa humana”, mencionando a dignidade
também em diversos artigos ao longo do seu texto®. J4 o direito a intimidade é protegido
pelo Cadigo Civil em seu artigo 80.°, no qual se estabelece que "Todos devem guardar
reserva quanto a intimidade da vida privada de outrem".

O direito a reserva de intimidade da vida privada e familiar € um dos designados "direitos
da existéncia", em conjunto com o direito a vida, a integridade pessoal, a identidade
pessoal, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e a reputagao, a imagem, a palavra
e a identidade genética.”

“ SARLET, Ingo Wolfgang - Dimensdes da Dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito e Direito
Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. ISBN 9788573483901.

¥ SILVA, Jose Afonso da -A dignidade da pessoa humana como valor supremo da
democracia. [Em linha]. [Consult. 16 Mar. 2-16]. Disponivel em
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/47169/45637.

30 Por exemplo, no artigo 13°, que reconhece a todos os cidaddos “a mesma dignidade social”; no artigo
26°, 2, que obriga o legislador a estabelecer garantias efetivas contra a obtengao e utilizacdo de informagdes
num sentido contrario a dignidade humana; no artigo 67°, 2, que determina que o Estado regulamente a
procriagdo medicamente assistida “em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana”.

51 MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional. Tomo IV, Direitos Fundamentais. 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008. ISBN 9789723220100, p. 91.



Sobre o direito a intimidade, a doutrinadora Luisa Neto®? ensina que a nogéo de vida
privada é, essencialmente, o direito que assiste a cada individuo de ser deixado em paz,
definindo-o como o mais valioso direito para o homem civilizado.

Também instrumentos internacionais tratam da intimidade, devendo-se ressaltar a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos®, que determina, em seu artigo 12.°:
“Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu
domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputagdo. Contra tais
intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a protecgao da lei.”

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos® igualmente protege a intimidade, no
seu artigo 17.°2: “ N°1 — Ninguém sera objecto de intervengdes arbitrarias ou ilegais na sua
vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem de
atentados ilegais a honra e a sua reputacao; N°2 —Toda e qualquer pessoa tem o direito a
proteccao da lei contra tais intervengdes ou tais atentados.”

A Convencao para a Proteccao dos Direitos do Homem e das

Liberdades Fundamentais®, adotada pelo Conselho da Europa, em 4 de

novembro de 1950, em seu no artigo 8%, estabelece: “ N°1 - Qualquer pessoa tem direito
ao respeito da sua via privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia.”

Aintimidade e a dignidade da pessoa humana estéo interligadas, pois ndo é digna a
existéncia de uma pessoa sem que sua intimidade seja respeitada. Como caracteristica
do direito da personalidade, o direito a privacidade é indisponivel, como bem ensina
SAMPAIO®®: “enquanto interesse moral, a vida privada é, em regra, indisponivel, valendo
dizer que ndo comporta as faculdades de extin¢éo, de disposicdo em favor de outrem ou
mesmo de, por ela e em face dela, se obrigar”. E ndo ha como aceitar a infragédo a
intimidade, considerando que nao existe qualquer justificativa para tanto, pois ndo ha

S2NETO, Luisa - Novos Direitos: ou novo(s) objecto(s) para o direito. Porto: U. P Editorial, 2010. ISBN
978-989-8265-28-9, p. 66.

53 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS - Declaragio Universal Dos Direitos Do Homem [DUDH]:
Aprovada pela Assembleia Geral, através da resolucao 217 A (IIT), de 10 de Dezembro de 1948. [Em linha].
[Consult. 23 Mai. 2017]. Disponivel em http://direitoshumanos.gddc.pt/pdf/Ficha_Informativa 2.pdf.

54 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS - Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos. . [Em
linha]. [Consult. 23 Mai. 2017]. Disponivel em https://www.unric.org/pt/informacao-sobre-a-
onu/direito-internacional/27537?start=3.

% CONSELHO DA EUROPA - Convencédo para a Protecgcdo dos Direitos do Homem e das

Liberdades Fundamentais. [Em linhal. [Consult. 23 Mai. 2017]. Disponivel em
http://www.fd.uc.pt/ClI/CEE/pm/Tratados/conv_eur_dh.htm.

36 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a intimidade e a vida privada: uma visdo juridica da sexualidade,
da familia, da comunicacio e informacoes pessoais, da vida e da morte. Belo Horizonte: Del Rey, 1998.p.358.



motivo para que a sociedade tenha conhecimento de certas clausulas da convengéao
antenupcial.

4. Sugestao de instrumentos separados: um para o regime de bens e outro para as demais
deliberagodes de interesse dos cdnjuges

Certo é que apenas o regime de bens escolhido pelos cénjuges interessa a sociedade em
geral. Certo também é ser importante deliberar sobre assuntos que envolvam o
casamento antes da celebracao, para evitar conflitos e prevenir situacoes
constrangedoras ou interesses que nao foram claramente explicitados e que, no futuro,
podem se tornar grandes obstaculos para um relacionamento tranquilo e prolongado.

Como conciliar essa situagao? N6s entendemos que € possivel que haja uma convencéo
antenupcial apenas para regime de bens, a qual sera dada ampla publicidade, e outro
instrumento, que podemos denominar "contrato matrimonial", que estabeleca outras
questoes, dentro dos limites da lei, e cujo conhecimento se restrinja aos conjuges, ou
seja, sendo a publicidade restrita, mesmo que o mencionado contrato seja lavrado por
instrumento publico.

Sugere-se que sejam tratadas no "contrato matrimonial" quaisquer situacdes relevantes
para os nubentes, dentre as quais entendemos licitas: a escolha da residéncia pelos
cOnjuges; a circunstancia de residir ou nao residir com os sogros ou de visita-los
regularmente ou ndo; a proposta de contribuigcado para os encargos domésticos; o
esclarecimento sobre a vontade de ter ou nao ter filhos; a deliberagao sobre se afastar ou
nao do trabalho para cuidar de filhos durante a infancia deles; a escolha do modo de
educacao dos filhos; as definicdes sobre questdes de higiene, como banhos diarios,
escovacao de dentes.

Sugere-se, ainda, que o planejamento sucessorio, tanto no Brasil quanto em Portugal,
seja tratado em testamento, ato previsto para estipulagbes para apos a morte, ndo sendo
possivel compreender a razéo para se tratar desse tipo de questdo em uma convengao
antenupcial, ato previsto para reger o regime de bens durante o casamento.

Concluséao

No presente artigo abordou-se a convenc¢ao antenupcial no Brasil e em Portugal.
Demonstrou-se que € um negécio juridico de direito de familia, um contrato acessério do
casamento, sendo o casamento uma condigcao de sua eficacia. Tratando-se de um
contrato, podem celebrar convengdes antenupciais aqueles que tém capacidade para
contrair casamento, assim, foi detalhado que, em Portugal, para celebrar a convengéo



antenupcial, os menores, interditos ou inabilitados tém que ser autorizados pelos seus
representantes legais, o que também se aplica aos relativamente incapazes no Brasil.

Sobre a alteragdo da convengao antenupcial, informou-se que, até o momento da
celebracdo do casamento, a convengao antenupcial pode ser modificada ou revogada.
Em Portugal, caduca a convengédo se o casamento no for celebrado dentro de um ano da
sua lavratura, prazo esse inexistente no Brasil. Para produzir efeitos em relagéo a
terceiros, em Portugal a convencgao antenupcial tem que ser registrada no registro civil, a
fim de que lhe seja dada publicidade. Ja no Brasil, a exigéncia é de registro no registro de
imoveis, o que entendemos incorreta. Nao faz sentido que terceiros tenham que procurar
um registro de imdveis, quando o pacto tem que ser apresentado ao registrador civil para
ser juntado no processo de habilitagdo para casamento, constando essa informacgéo
sobre o pacto nas certiddes de casamento. Tanto em Portugal quanto no Brasil, entre as
partes outorgantes e seus herdeiros, ainda que nao registrada, a convengao antenupcial é
valida e eficaz.

O objetivo da convencao antenupcial é estabelecer o regime de bens que vigorara no
casamento, mas em Portugal sdo admitidas outras clausulas, estranhas ao regime de
bens e mesmo clausulas ndo patrimoniais. No Brasil ha discussao sobre a possibilidade
de clausulas ndo patrimoniais, sendo que a maior parte da doutrina defende que deve o
pacto se restringir a tratar do regime de bens, com o que concordamos.

A respeito das clausulas admitidas na convengao antenupcial, foi examinado, em
primeiro lugar, o direito a escolha de regime de bens, reconhecendo que ha, tanto em
Portugal quanto no Brasil, ampla liberdade de convencao, pois é possivel escolher o
regime que se quiser dentre os regimes previstos no Cédigo Civil, sendo também possivel
criar outro regime, dentro dos limites da lei, sendo vedada a escolha apenas se a lei
impuser o regime de separacao de bens'.

Foi examinado como, em Portugal, o nubente que tem filhos que ndo sejam comuns com
o outro nubente, ndo pode optar pela comunhéao geral de bens, que equivale a comunhéo
universal no Brasil. Ou seja, em Portugal ha vedagao para opgao pelo regime da
comunhao universal se o conjuge ja tem filhos préprios, o que néo existe, no entanto, no
Brasil. Concordamos com a lei de Portugal, que efetivamente protege mais os filhos.

Foram examinadas as clausulas que ndo se referem ao regime de bens, relacionadas pela
lei e pela doutrina de Portugal. Algumas dessas clausulas estao previstas nos artigos
1700.° e seguintes do Codigo Civil, consistindo pactos sucessdrios de natureza
“designativa”, ou seja, utilizados para alguém instituir a sua prépria sucessao, com a
instituicao de herdeiro ou a nomeacgéao de legatario. Foi observado que outras clausulas
mencionadas pela doutrina tém sua constitucionalidade questionada, como: a
perfilhacéo (feita em instrumento lavrado para ser de conhecimento publico, seria



constrangedora para a pessoa reconhecida como filho); a proibicdo de segundas nupcias
(direito inegociavel); a renuncia a sucessao de um parente (a sucessao deve ser fixada em
lei); a responsabilidade exclusiva de um dos conjuges pelas dividas emergentes da vida
matrimonial (fere o principio em razdo do qual aqueles que se beneficiam do valor, devem
arcar com as dividas); a previsao de quotas desiguais para os conjuges quando da partilha
(a partilha decorre do regime de bens).

Outras clausulas mencionadas pela doutrina de Portugal ndo sdo inconstitucionais nem
ilegais, mas ndo deveriam constar desse instrumento, como: as doagdes entre 0s
nubentes; as promessas de arrendamento em favor dos pais de um dos nubentes; os
modos de contribuicao para os encargos domésticos; a escolha da residéncia apenas por
um dos conjuges; a escolha do modo de educagao dos filhos segundo uma certa religiao;
o regime de utilizagcdo da casa de morada da familia ou sobre a guarda dos filhos, para o
caso de divércio ou de separacgao de fato; a proibigao do exercicio de profissdes que
impliquem derramamento de sangue; a imposicao de visitas regulares aos sogros.

Foi discutido se a presencga destas outras clausulas em um instrumento feito para ser
publico, para dar seguranga aos negdécios de que for parte o futuro casal, fere o direito a
intimidade e o principio da dignidade da pessoa humana.

Foi reconhecida a importancia de serem tratadas pelo casal todas as questdes que
possam ser relevantes no relacionamento, mas sugeriu-se que tais questdes sejam
objeto de outro contrato, que nao seja publico.

Sobre as partes na convengéo antenupcial, sugeriu-se que sejam apenas 0s hubentes,
pois interferéncias na convencao antenupcial ndo se justificam e podem criar conflitos
em um momento em que os nubentes estdo se tornando um casal e quando precisam
discutir de forma madura e tranquila sobre temas que serao essenciais no futuro
relacionamento.

Assim, foi sugerido que, tanto em Portugal como no Brasil, haja uma convengéao
antenupcial, assinada apenas pelos nubentes, restrita ao regime de bens, a qual sera
dada ampla publicidade, e outro instrumento, que podemos denominar "contrato
matrimonial", que estabelec¢a outras questdes, dentro dos limites da lei, e cujo
conhecimento se restrinja aos cénjuges. Foi sugerido, ainda, que o planejamento
sucessorio seja tratado em testamento, ndo sendo possivel compreender a razdo para
que Portugal admita esse tipo de questdo em uma convengao antenupcial.
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