PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO

CAROLINA EICHEMBERGER RIUS

A previsdo contratual de aplicacdo dos métodos extrajudiciais de solucéo

de conflitos no contrato de convivéncia e pacto antenupcial

Sao Paulo
2020



CAROLINA EICHEM

BERGER RIUS

A previsao contratual de aplicacdo dos métodos extrajudiciais de solucao de

conflitos no contrato de convivéncia e pacto antenupcial

Dissertacdo apresentada a Banca
Examinadora da Pontificia Universidade
Catdlica de Sado Paulo como exigéncia
parcial para obtenc¢é&o do titulo de Mestre em
Direito Civil.

Linha de Pesquisa: Efetividade do Direito
Privado e Liberdades Civis

Area de Concentragéo: Efetividade do Direito

Orientador: Prof. Dr. Francisco José Cahali

Sao Paulo

2020



Autorizo a reproducdao e divulgacao total ou parcial deste trabalho, por
gualquer meio convencional ou eletrnico, para fins de estudo e pesquisa,

desde que citada a fonte.

Sistemas de Bibliotecas da Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo
Ficha Catalografica com dados fornecidos pelo autor

Rius, Carolina Eichemberger
R615 A previs&o contratual de aplicacdo dos métodos
extrajudiciais de solucdo de conflitos no contrato
de convivéncia e pacto antenupcial /
Carolina Eichemberger Rius. -- Sado Paulo: [s.n.],
2020.
1170 : 21 x 29,7 cm.

Orientador: Francisco José Cahali.

Dissertacdo (Mestrado)-- Pontificia Universidade
Catbélica de S&do Paulo, Proarama de Estudos Pés
Graduados em Direito.

1. Arbitragem. 2. Mediacdo. 3. Pacto antenupcial.
4. Contrato de convivéncia. I. Cahali, Francisco
José. II. Pontificia Universidade Catdlica de Séao
Paulo, Programa de Estudos Pds-Graduados em Direito.
III. Titulo.

CDD




Nome: RIUS, Carolina Eichemberger

Titulo: A previsdo contratual de aplicacdo dos métodos extrajudiciais de solucao

de conflitos no contrato de convivéncia e pacto antenupcial.

Dissertacdo apresentada a Banca
Examinadora da Pontificia Universidade
Catolica de Sado Paulo como exigéncia
parcial para obtengéo do titulo de Mestre em
Direito Civil.

Aprovada em: / /

Banca examinadora

Prof. Dr.

Instituicao:

Julgamento:

Prof. Dr.

Instituicao:

Julgamento:

Prof. Dr.

Instituic&o:

Julgamento:




AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus e aos irmaos de luz por todo o suporte, amor, orientacéo
e por guiarem meu caminho.

A Neusa Maria Cereser, avo que tanto me oportunizou e me ensinou sobre
amor, compaixao, fé e tantos outros ensinamentos que nao cabem em palavras.

A toda minha familia: Jane, Rogério, Flavia, Ignez, Raquel, José Eduardo,
Livia, Leticia e Eduardo. A familia que me acolheu: Luciléia, Wilson, Jo&o Victor
e, especialmente, Matheus — incentivador, parceiro, amor, amigo: as vezes, colo,
e outras, bronca.

Ao Professor Doutor Francisco José Cahali por tantas oportunidades e
ensinamentos pessoais, académicos e profissionais.

Aos professores que ao longo do mestrado fizeram diferenca em minha
formacado académica: Dr. Oswaldo Peregrina Rodrigues, Dr. Rogério José Ferraz
Donnini, Dr. Mairan Gongalves Maia Junior, Dra. Rosa Maria de Andrade Nery,
Dra. Maria Celeste Cordeiro Leite Santos e Dra. Fabiana Del Padre Tome.

A Banca examinadora.

Aos parceiros de trabalho, em nome de Isabella Aurelli de Camargo Lima
e Renato Piccolomini de Azevedo Santos, por todo o incentivo, as concessoes e

a torcida.



RESUMO

O presente trabalho aborda a previsdo dos meios extrajudiciais de
solucgéo de conflito no pacto antenupcial e no contrato de convivéncia, analisando
as formalidades exigidas para a elaboragcdo dos contratos, bem como os
aspectos e caracteristicas das formas de resolver litigios além do Poder
Judiciario. Demonstra a breve evolucdo histérica da familia e do casamento
visando auxiliar o entendimento do tema principal. Analisa os negdcios juridicos
elaborados pelos nubentes antes do casamento ou pelos conviventes diante de
um relacionamento qualificado como unido estavel, os quais objetivam
primeiramente instituir regras acerca do patriménio do casal. Conceitua e
apresenta a natureza juridica do pacto antenupcial e contrato de convivéncia e
destaca a importancia destes como ferramenta de prevencao de conflitos no
ambito do direito de familia, enfatizando, entéo, sua utilidade social e juridica.
Apresenta as diversas formas de solucionar conflitos e suas principais
caracteristicas. Debate também o0s elementos essenciais tanto subjetivos e
objetivos dos métodos, objetivando apontar a possibilidade de pertinéncia de
aplicacao destes com relacdo as contendas decorrentes do fim do casamento e
unido estavel. Discute a possibilidade de vinculacdo dos contratantes a clausula

gue estipula a solucéo de futuros litigios a forma especifica de solucgéo.

Palavras-chave: MESCs, Arbitragem, Mediacao, Pacto antenupcial, Contrato de

convivéncia.



ABSTRACT

This work deals with the provision of extrajudicial means of conflict
resolution in the prenuptial agreement and in the coexistence contract, analyzing
the formalities required for the drafting of contracts, as well as the aspects and
characteristics of the ways to resolve disputes beyond the Judiciary. It
demonstrates the brief historical evolution of the family and marriage in order to
help understand the main theme. It analyzes the legal business developed by the
couple before marriage or by the cohabitants in face of a relationship qualified as
a stable union, which aims first of all to institute rules about the couple's assets.
It concepts and presents the legal nature of the prenuptial agreement and
coexistence contract and highlights their importance as a tool for the prevention
of conflicts in the scope of family law, emphasizing, then, their social and legal
usefulness. It presents the various forms of conflict resolution and its main
characteristics. It also discusses the essential elements, both subjective and
objective, of the methods, aiming to point out the possibility of pertinence of their
application in relation to the disputes arising from the end of marriage and stable
union. Discusses the possibility of linking the contractors to the clause that

stipulates the solution of future disputes to the specific form of solution.

Keywords: ADR, Arbitration, Mediation, Pre-nuptial agreement, Coexistence
contract.
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INTRODUCAO

A proposta apresentada por este estudo tem como objeto a aplicacao dos
métodos extrajudiciais de solugcdo de conflito, em especial a arbitragem e a
mediacao para os conflitos decorrentes do fim do relacionamento marital, a partir
de previséo contida no pacto antenupcial e no contrato de convivéncia.

Em um primeiro momento, o estudo volta seus olhos aos negoécios
juridicos do pacto antenupcial e do contrato de convivéncia, debrucando-se
acerca do histérico e das caracteristicas principais do casamento e da unido
estavel.

Apos, é feita uma exposicado sobre o pacto antenupcial e o contrato de
convivéncia, analisando seus conceitos, objetivos, caracteristicas e elementos
principais, bem como as formas exigidas e conteudos permitidos e vedados.
Encerra-se destacando as semelhancas e diferencas entre os institutos.

Neste trabalho, ainda, sdo abordados os meios de solucdo de conflitos
para além do Poder Judiciario, com destaque para a mediacao e a arbitragem e
tangenciando brevemente a negociacao, conciliacdo, mini-trial, avaliacdo de
terceiro neutro e dispute board.

Com relacdo a mediacdo, debruca-se acerca do conceito a partir da
doutrina e da legislacéo atual (Lei n° 13.140/2015) e os principios norteadores.
Sobre a arbitragem, aborda-se a natureza juridica, seu conceito e suas
caracteristicas principais.

Nesse momento, adentra-se a um dos objetos centrais deste estudo, qual
seja, 0s aspectos subjetivos e objetivos da mediacdo e arbitragem, por meio do
gual introduz a questdo acerca da problematica principal: é cabivel a submissao
dos conflitos decorrentes do fim da unido a mediacao e a arbitragem?

Defender-se-4, nesse passo, a possibilidade de vinculacdo dos
contratantes a clausula contida no pacto antenupcial e contrato de convivéncia
gue prevé a solucao de eventuais e futuros conflitos a mediacdo e a arbitragem,
o0 que faz mediante a analise dos pressupostos necessarios e principios
autorizadores.

Em seguida, se discorrera acerca da previsdo da mediagéo para a solucéo
destes conflitos, a natureza propria desse método para os litigios envolvendo

partes que possuem relagdo com o objetivo de reestabelecer uma comunicacao
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viavel e positiva, bem como o vinculo existente entre as partes a partir da eleicdo
da mediagéo em contrato de convivéncia ou pacto antenupcial.

Ato continuo, analisa-se diretamente a possibilidade de se inserir clausula
compromissoria arbitral em contratos pré-nupciais ou de convivéncia, as
vantagens e desvantagens de utilizacdo do instituto e as barreiras a serem
enfrentadas para a utilizagdo deste método de solucdo de conflitos.

Por fim, faz breve elucidacdo acerca da possibilidade de eleger demais
métodos extrajudiciais para solucionar os litigios decorrentes do fim da vida a
dois.

Objetiva-se, portanto, estudar a viabilidade e a efetivacdo de serem
previstos meétodos extrajudiciais para solugdo de conflitos no pacto antenupcial
e contrato de convivéncia.

Com a problematizacdo que se propde enfrentar, tem-se como temas
centrais o pacto antenupcial, contrato de convivéncia e a mediagao e arbitragem,
adotando as normas como premissas fundamentais para o desenvolvimento

deste estudo.
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1 O PACTO ANTENUPCIAL E O CONTRATO DE CONVIVENCIA

A familia e o casamento sdo, decerto, as instituicdes mais primitivas e
resistentes as atualizacbes da sociedade. Apesar de sofrerem alteracdes
constantes, estas instituicbes se mantém até hoje como uma das bases da
sociedade.

De todas as instituicbes criadas pelo espirito humano, a familia e o
casamento foram as Unicas que resistiram, de forma continua e
indestrutivel, a marcha inexoravel da humanidade (LEITE, 1991, p. 3).

O segmento homem-mulher-prole sempre existiu, ainda que nao tivesse
o titulo de casamento e de familia ao conjunto de seres.

A legislacao patria se preocupou ao longo do tempo em conceituar e
proteger a familia.

Em um breve historico legislativo, a protecdo a familia foi
constitucionalizada através da Constituicdo de 1934, a qual, em seu artigo 144,
previa que a familia era constituida pelo casamento indissoluvel. A Constituicéo
dos Estados Unidos do Brasil subsequente, de 1937, continha apenas um artigo

destinado a familia, o qual dispunha que:

Art 124 - A familia, constituida pelo casamento indissolUvel, est4 sob a
protecdo especial do Estado. As familias numerosas seréo atribuidas
compensagdes na proporcao dos seus encargos (BRASIL, 1937).

A Constituicdo Federal de 1946, em seu artigo 163, caput, repetia a
previsdo quanto a constituicdo da familia ser através do casamento, cujo vinculo
era indissoluvel. No mesmo sentido, tem-se a Constituicdo Federal de 1967.

Apenas a Constituicdo Cidada, de 1988, desvencilhou a familia do
casamento, reconhecendo como entidade familiar a unido estavel e a familia

monoparental:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

§ 3° Para efeito da protecé@o do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes (BRASIL, 1988).
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No ambito infraconstitucional a posicéo nédo era diferente. No Cédigo Civil
de 1916, por ldgica influéncia constitucional, apenas a familia formada pelo
casamento era reconhecida e protegida, sendo tudo o que fosse além do

casamento tido como concubinato.

A palavra concubinato no passado era utilizada como sinbnimo de
unido estavel; contudo, desde o advento do artigo 1.727 do Caodigo
Civil, apenas identifica uma relag&o adulterina, e que refoge ao modelo
de unido estavel, o qual s6 admite envolvimento afetivo quando for apto
a gerar efeitos juridicos, podendo a pessoa ser casada, mas devendo
estar separada de fato, separada legalmente ou divorciada.

O mesmo raciocinio pode ser focalizado em uma unido estavel e
paralelamente existir um segundo relacionamento, ou seja, duas
relacBes estaveis pldrimas e simultaneas.

Concubinato é uma unido impura, representando uma ligacdo
constante, duradoura e ndo eventual, na qual os participes guardam
um impedimento para o matrimdnio, por serem casados, ou pelo
menos um deles mantém integra a vida conjugal e continua vivendo
com seu cOnjuge, enquanto ao mesmo tempo mantém um outro
relacionamento, este de adultério, ou de amasiamento (MADALENO,
2020).

O Supremo Tribunal Federal, através de sua Sumula 380, publicada em
12 de maio de 1964, introduziu o conceito de “sociedade de fato”, ha muito ja
praticado, que possibilitou a comprovacao da existéncia de sociedade de fato
entre concubinos para posterior dissolucdo judicial desta e partilha de
patriménio. A sumula foi redigida da seguinte forma: "Comprovada a existéncia
de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucao judicial,
com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum®.

Euclides de Oliveira ensina o seguinte a respeito da necessidade de se

reconhecer a existéncia das sociedades de fato:

Uma vez que a vida concubindria resulte na formac¢&o de um patrimdnio
em comum, mas sem previsao legal a respeito da titularidade dos bens,
guando registrados em nome de apenas um dos concubinos, cunhou-
se a expressdo sociedade de fato para fundamentar a necesséria
divisdo daqueles bens adquiridos durante a convivéncia. Sua origem
repousa na conceituacao juridica de sociedade, extraida do art. 363 e
ss. do cdédigo civil de 1916, por ndo comportar enquadramento na
definicdo legal de familia, que antes da constituicdo federal de 1988,
era restrita a unido formalizada pelo casamento, nos termos do art. 229
do mesmo codigo (OLIVEIRA, 2003, p. 77).
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Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a previséo contida em
seu artigo 226, paragrafo terceiro, surge a necessidade de disciplinar os direitos
dos companheiros. Em 1994 foi promulgada a Lei n°® 8.971/1994 para tanto.

Restou definida como unido estavel o relacionamento que perdurasse por
mais de cinco anos ou que dele tenha resultado filhos entre companheira de
‘homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou viuvo” ou “companheiro
de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou viuva”.

Ao companheiro ou companheira restaram garantidos os direitos previstos
na Lei de Alimentos (Lei n° 5.478/1968) e o direito a sucessédo, este Ultimo

regulamentado pelos seguintes incisos:

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessao
do(a) companheiro(a) nas seguintes condi¢des: | - o(a) companheiro(a)
sobrevivente terd direito enquanto ndo constituir nova unido, ao
usufruto de quarta parte dos bens do de cujos, se houver filhos ou
comuns; Il - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto
nao constituir nova unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujos,
se ndo houver filhos, embora sobrevivam ascendentes; Ill - na falta de
descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente
tera direito a totalidade da heranca.

Art. 3° Quando os bens deixados pelo(a) autor(a) da heranca
resultarem de atividade em que haja colaboracdo do(a) companheiro,
terd o sobrevivente direito a metade dos bens.

Dois anos apoés foi publicada a Lei 9.278/1996, para regulamentar o
paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal, conceituando a uniéo estavel
na forma como dispde o Cédigo Civil vigente: "E reconhecida como entidade
familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma
mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia”.

Com o advento da referida lei, restaram previstos direitos e deveres dos
conviventes, e, como inovacao, prevista como regra geral a comunicacdo dos
bens onerosamente adquiridos na constancia do relacionamento estavel. Foram
regulamentadas também as hipoteses de dissolucdo de unido estavel por
“rescisdo” ou por falecimento de um dos conviventes.

Por sua vez, o Cédigo Civil de 2002, sancionado ja sob a égide da
Constituicdo Cidada, diferenciou a unido estavel do concubinato. Enquanto a
expressao “concubinato” passou a referir-se as relagbes ndo eventuais entre

homem e mulher impedidos de casar-se, a unido estavel passou a ser



15

considerada como a entidade familiar existente entre homem e mulher que se
configura a partir da convivéncia publica, de forma continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicao de familia, conforme os artigos 1.723
e 1.727 da Lei Civil.

Quanto as regras de sucessao, a legislacdo regulamentou em seu artigo
1.790 que o companheiro supérstite participa da sucesséo do falecido apenas
guanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel,

pontuando condi¢des, quais sejam:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente
a que por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-
a a metade do que couber a cada um daqueles;

lll - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um
terco da heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da
heranca.

Recentemente, o Superior Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do
Recurso Extraordinario n°® 878.694, de Relatoria do Ministro Roberto Barroso, e
em sede de repercussado geral, determinou que a previsdo contida no artigo
1.790 do Cddigo Civil é discriminatoria e contrasta com o0s principios da
igualdade e dignidade humana ao desequiparar para fins sucessoérios duas
entidades familiares: o casamento e unido estavel.

Quanto a dissolucédo de unido estavel, a Lei Civil vigente faz previsdes
esparsas, garantido o direito aos companheiros a separacdo de corpos,
resguardando o direito ao convivio com os filhos, bem como ao exercicio do
poder familiar. No entanto, a simplicidade das previsdes € notadamente diversa

da extenséo do Cdédigo Civil sobre a dissolucéo do vinculo conjugal.

1.1 CASAMENTO

O casamento como instituicdo esta presente na sociedade desde os
tempos mais remotos, associado por muito tempo a jurisdi¢céo da Igreja Catdlica.

Conceituando o instituto casamento, Rosa Maria Nery ensina que:

Casamento civil € negdcio juridico bilateral, consensual e solene, pelo
gual duas pessoas, homem e mulher (segundo a verséo legal; ou duas



16

pessoas que podem ser do mesmo sexo, segundo interpretagdo do
CNJ, para a versao de decisao do STF), adotam, perante oficial pablico
que o celebra, o regime civil, institucional, monogamico, oficial e tipico
de paridade e de seguranca juridica para protegdo futura de sua
legitima expectativa existencial (humana e transcendental) de gerar
uma nova familia e, com isso, preparar espaco para 0 nascimento de
novas vidas humanas.

E o instituto juridico preparado para dar seguranca a essa experiéncia
extraordinaria de vida (NERY, 2015).

Paulo Lébo conceitua casamento como "ato juridico negocial, solene,
publico e complexo, mediante o qual um homem e uma mulher constituem familia
por livre manifestagdo de vontade e pelo reconhecimento do Estado" (LOBO,
2008, p. 47).

O artigo 1.511 do Cddigo Civil estabelece que “o casamento estabelece
comunh&o plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres do
cbnjuge”.

A natureza juridica do casamento e as trés correntes doutrinarias que a
permeiam foram tratadas no artigo “A responsabilidade civil entre conjuges e

companheiros”, de propria autoria:

A natureza juridica do casamento € discutida na doutrina por trés
correntes: a contratual, a institucional e a mista.

Para a corrente que tem a natureza juridica do casamento como
contratual, o casamento seria um contrato, pois imprescindivel a
manifestagcéo de vontade dos nubentes para que o ato seja celebrado.
A atuagdo do Estado é apenas para intervir como “proclamatério”.
Como critica a esta corrente, a doutrina pontua que o0 casamento ndo
se desfaz por mera manifestacdo de vontade dos cdnjuges, havendo
obrigatoriamente intervencdo do Poder Publico para referendar a
vontade do ex-casal e terminar com a validade juridica do matrimonio,
e se este fosse um contrato, a vontade das partes seria suficiente.
Parte da doutrina que defende a natureza institucional do casamento,
o considera uma “instituicdo social” com caracteres proprios e que
nasce de um ato juridico, justamente pela necessidade da intervengéo
do Poder Publico para a celebragdo — quando a manifestacdo de
vontade resulta na inexisténcia do ato juridico — e para ser desfeito,
sendo a vontade das partes um primeiro requisito, mas ndo essencial
para o término. A feicdo institucional também estaria justificada porque
imperaram no casamento normas de ordem publica, a impor deveres e
a reconhecer direitos aos seus membros, o que limita a autonomia
privada.

Por sua vez, para a teoria mista ou eclética, o casamento € um negocio
juridico em sua formacéo e celebracao e verdadeira instituicdo quanto
aos efeitos juridicos, sendo um contrato especial, sui generis, pois
regido com normas cogentes, regras estritas, iniludiveis por acordo
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reciproco, assim como seus efeitos. Para esta corrente, o casamento
une elemento volitivo ao institucional (RIUS, 2020, p. 508-509).

Como visto, o casamento por muito tempo era tido como indissoltvel. O
Cédigo Civil de 1916 previa o desquite como Unica forma de dissolucédo de
sociedade conjugal. Sua aplicacdo estava condicionada a configuracdo de
hipoteses clausuladas, e que tinha como efeitos apenas o fim do regime
matrimonial de bens e deveres de coabitacdo e fidelidade reciprocas, ndo sendo
possivel aos desquitados contrair novas nupcias.

Pragmaticamente, a impossibilidade de regularizar a situacdo de casais
gue desejavam encerrar a unido conjugal por motivos ndo previstos como causa
de desquite e o impedimento para contrair novo casamento fizeram com que a
sociedade se desenvolvesse aléem do legislado e formasse ndcleos familiares
sem o casamento, dando inicio ao que recentemente — a partir da Constituicéo

Federal de 1988 — veio a ser conhecido como unido estavel.

A unido estavel ou unido livre sempre foi reconhecida como um fato
juridico, seja no Direito Comparado, seja entre nds. Por certo é que
hoje, a unido estavel assume um papel relevante como entidade
familiar na sociedade brasileira, eis que muitas pessoas,
principalmente das Ultimas geracdes, tém preferido essa forma de
unido em detrimento do casamento.

Na verdade, em um passado ndo tdo remoto o que se via era a unido
estavel como alternativa para casais que estavam separados de fato e
gque ndo poderiam se casar, eis que nao se admitia no Brasil o divércio
como forma de dissolucédo definitiva do vinculo matrimonial. Hoje, tal
situagdo vem sendo substituida paulatinamente pela escolha dessa
entidade familiar por muitos casais na contemporaneidade. Em suma,
no passado, a unido estavel era constituida, em regra, por falta de
opcao. Hoje, muitas vezes, por clara opg¢éao.

No caso do Brasil, a primeira norma a tratar do assunto foi o Decreto-
lei 7.036/1944, que reconheceu a companheira como beneficiaria da
indenizacdo no caso de acidente de trabalho de que foi vitima o
companheiro, lei que ainda é aplicada na pratica.

Posteriormente, a jurisprudéncia passou a reconhecer direitos aos
conviventes, tratados, antes da Constituicdo Federal de 1988, como
concubinos (TARTUCE, 2018, p. 331).
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1.2 UNIAO ESTAVEL

A unido estavel nada mais é do que uma sociedade afetiva de fato e tem
como requisitos para sua configuracdo: a inexisténcia de impedimento
matrimonial, a vida em comum, notoriedade, convivéncia more uxorio e affectio
maritalis.

Para Rodrigo da Cunha Pereira a unido estavel é:

a relagdo afetivo-amorosa entre duas pessoas, ndo adulterina e ndo
incestuosa, com estabilidade e durabilidade, vivendo sob o0 mesmo teto
ou nao, constituindo familia sem vinculo do casamento civil (PEREIRA,
2012, p. 47).

Conforme as licdes de Euclides de Oliveira e Sebastido Amorim:

Conviver, do latim cum vivere, viver com, significa manter vida em
comum, como decorréncia da unido que se estabelece entre pessoas
interessadas na realizacdo de um projeto de vida a dois. Importa
comunhdo de vida, situacdo simile ao de pessoas casadas. Também
se amolda a convivéncia ao conceito de companhia, que deriva do latim
cum panis, isto é, que partilha do mesmo péo servido na mesa comum.
Em maior extensdo, compreende-se a convivéncia como situacao de
uso da mesma cama e mesa, em vista da coabitacdo que lhe é
imanente (OLIVEIRA; AMORIM, 2018, p. 120).

A natureza juridica da unido estavel e as correntes doutrinéarias que a
permeiam foram tratadas no artigo “A responsabilidade civil entre conjuges e

companheiros”, de autoria prépria:

Para definir a natureza juridica do instituto a doutrina se posiciona em
duas correntes: a contratual, que entende bastar o elemento da
vontade dos envolvidos para existir a unido estavel, e a de ser fato
juridico em sentido estrito.

Os doutrinadores que entendem ter a unido estavel natureza juridica
de fato juridico em sentido estrito expde que se trata de um fato que
possui consequéncias no mundo juridico, ndo sendo um contrato, pois
néo se exige formalizacdo de qualquer ajuste prévio, apenas acontece.
Até porque, impossivel a instituicdo de unido estavel por clausula
contratual, sendo que os efeitos s6 se projetam se o fato juridico se
realizar — se a unido estavel realmente existir e preencher os requisitos
legais (RIUS, 2020, p. 510).
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1.3 ASPECTOS PATRIMONIAIS

Tanto o casamento quanto a unido estavel tém seu aspecto patrimonial,
sendo este regulamentado pelo regime de bens escolhido pelo casal.

Luiz Edson Fachin afirma que o regime de bens envolve “o governo dos
bens pretéritos, dos presentes e dos futuros, o objeto material do casamento e
sua dinamica” (FACHIN, 2003, p. 181).

Flavio Tartuce sintetiza:

O regime matrimonial de bens pode ser conceituado como sendo o
conjunto de regras relacionadas com interesses patrimoniais ou
econdmicos resultantes da entidade familiar, sendo as suas normas,
em regra, de ordem privada (TARTUCE, 2018, p. 131).

Rosa Nery ensina que:

O regime de bens do casamento tem essa funcdo primordial: o
patriménio da familia esta a servico da vida, da subsisténcia da prole,
da sobrevivéncia da familia. Por isso, pode ser defendido pelos
membros da familia, por todos 0s meios, contra investidas ruinosas de
cbnjuges e companheiros ou de terceiros, que ameacem a seguranca
e a subsisténcia do nucleo familiar. O sequestro de bens, muitas vezes,
€ providéncia necessaria contra a administracdo ruinosa do patriménio
da familia (CPC/1973 822 IIl, ou, no novo regime de processo civil,
CPC 301), de forma a autorizar uma medida cautelar de urgéncia, para
assegurar direito do cénjuge que se sente em risco (NERY, 2015).

Para Silvio de Salvo Venosa, o regime de bens "compreende uma das

consequéncias juridicas do casamento”. O autor afirma que:

Nessas relagbes, devem ser estabelecidas as formas de contribuicdo
do marido e da mulher para o lar, a titularidade e administracdo dos
bens comuns e particulares e em que medida esses bens respondem
por obrigacdes perante terceiros (VENOSA, 2018, p. 368).

O regime de bens determina a relagdo patrimonial entre o casal e deste
para com terceiros, além de tratar da administracdo do patriménio comum e dos
efeitos post mortem ou em eventual dissolu¢do do vinculo conjugal.

Associado ao casamento, o0 regime de bens passa a ser eficaz no
momento da celebracdo do casamento civil ou religioso com efeitos civis (artigo
1.639 do Cadigo Civil).
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No entanto, conforme sera objeto de estudo em tépico proprio, para a
unido estavel o regime de bens é eficaz a partir do momento da constituicdo do
fato juridico de se ter relacionamento com convivéncia publica, continua e
duradoura, e com objetivo de constituir familia. A partir da existéncia destes
requisitos em relacionamento amoroso, h& incidéncia do regime de bens.

Os regimes de bens podem ser classificados quanto a sua origem como
convencionais ou legais. Se sua escolha emanar da vontade dos conjuges, 0
regime de bens sera convencional. Por sua vez, se emanar da lei, é classificado
como legal.

Os regimes de bens, ainda, podem ser supletivos ou obrigatérios.

Os supletivos sao aqueles determinados por lei para incidirem quando os
nubentes ou companheiros silenciam a respeito da escolha do regime de bens
ou quando nulo o pacto antenupcial por eles elaborado.

Por sua vez, os regimes de bens legais sdo obrigatorios quando se
destinam a situacdes extraordinarias em que ao casal ndo é facultada a escolha
do regramento que desejam. Para o legislador, a importancia do regime legal
obrigatério — como o caso da adoc¢ao de regime de separacao de bens para os
maiores de setenta anos — € prevenir e proteger o patriménio, sendo que outro
regime de bens poderia prejudicar um dos cénjuges ou terceiros.

O ordenamento juridico disponibiliza aos casais quatro regimes de bens:
o da comunh&o parcial de bens, comunhéo universal de bens, separacao de
bens e participacéo final nos aquestos.

O regime da comunhéo parcial de bens é automatico caso ndo haja a
eleicdo de outro pelo casal, sendo este o regime de bem supletivo por disposicao
legal (artigo 1.640 do Caédigo Civil).

Neste regime de bem comunicam-se ao casal os bens que forem
adquiridos onerosamente na constancia do relacionamento (artigo 1.658 do
Cddigo Civil), considerados como particulares e incomunicaveis aqueles
adquiridos a titulo gratuito, os sub-rogados aos exclusivos, bem como os
proventos, bens de uso pessoal e profissional, dentre outros (artigos 1.659 e
1.661 do Caodigo Civil).

As dividas séo partilhaveis caso tenham sido contraidas na constancia do

casamento e em favor da familia.



21

A administracéo do patriménio comum compete a qualquer dos conjuges,
necessitando da anuéncia do casal para atos que impliquem cesséao do uso ou
gozo dos bens comuns a titulo gratuito (artigo 1.663, § 2° do Cédigo Civil).

No regime da comunh&o universal, o casal opta pela regra de que todos
0s bens pertencentes a cada um, sendo futuros ou presentes, adquiridos antes
ou durante o relacionamento, através de sub-rogacao ou heranca, se comunicam
igualmente entre eles, excluidos apenas os descritos nos incisos do artigo 1.668
do Cddigo Civil:

Art. 1.668. Sdo excluidos da comunhao: | - os bens doados ou
herdados com a clausula de incomunicabilidade e os sub-rogados em
seu lugar; Il - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro
fideicomissario, antes de realizada a condicdo suspensiva; Ill - as
dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com
seus aprestos, ou reverterem em proveito comum; IV - as doages
antenupciais feitas por um dos cénjuges ao outro com a clausula de
incomunicabilidade; V - Os bens referidos nos incisos V a VIl do art.
1.659 (BRASIL, 2002).

Por sua vez, no regime da comunhao universal de bens, a administracéo
do patriménio do casal compete a qualquer dos conjuges.

No caso de optarem pelo regime da separacdo de bens para reger o
casamento ou a unido estavel, cada um tera a administracao exclusiva dos bens
gue possui, podendo gravar de 6nus real ou alienar livremente. Tanto os bens
presentes quanto os futuros sdo incomunicaveis, sendo as dividas pertencentes
a quem as contraiu, independentemente de terem sido revertidas em prol da
familia.

Em algumas situacfes o regime da separacéo de bens € obrigatdrio, como
para 0s nubentes que contrairem o casamento sem observar as causas
suspensivas de celebracdo, quando um dos cbnjuges ou companheiros for
pessoa maior de 70 anos e se for necessario suprimento judicial para se casar
(artigo 1.641 do Cadigo Civil).

O regime de participacao final dos aquestos é regulamentado pelos

artigos 1.672 a 1.686 do Cdédigo Civil, que assim o conceitua:

No regime de participacdo final nos aquestos, cada cbnjuge possui
patrimdnio proprio, consoante disposto no artigo seguinte, e lhe cabe,
a época da dissolucéo da sociedade conjugal, direito a metade dos
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bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do
casamento (BRASIL, 2002).

Neste regime de bens, ndo sdo comunicaveis os bens que cada um do
casal possuia até o momento do casamento ou do inicio da unido estavel, e nem
mesmo o0s adquiridos por cada um na constancia do relacionamento.

Diante de eventual dissolugdo, sdo apurados os bens adquiridos a titulo
oneroso pelo casal para meacédo. Excluidos da apuracgéo os patriménios proprios
de cada cbnjuge, que sdo os bens anteriores ao casamento ou unido estavel e
0S que se sub-rogaram, os recebidos por sucessao ou liberalidade, bem como
as dividas relativas a estes bens (artigo 1.764 do Cdédigo Civil).

Caso os nubentes ou companheiros desejem escolher regime de bens
diverso do determinado por lei como supletivo — qual seja, o da comunhéo parcial
de bens — estes devem elaborar pacto antenupcial no caso de casamento ou

contrato de convivéncia se tratar-se de unido estavel.

1.4 PACTO ANTENUPCIAL

Considerando tratar-se o pacto antenupcial de contrato elaborado
previamente ao casamento pelos nubentes, com o primeiro intuito de
regulamentar questdo patrimonial, abordam-se 0s seguintes itens acerca de
seus conceitos, objetivos principais, caracteristicas e elementos essenciais,
assim como a forma exigida para sua validade.

Debruca-se, ademais, acerca de seu conteludo — quais sdo as previsdes
possiveis e que serdo consideradas validas perante o ordenamento juridico, com
0 objetivo de posteriormente analisar a possiblidade de constar desse negdcio

juridico clausula de eleicdo de meio de solucéo de conflito.

1.4.1 Natureza juridica, objetivos, caracteristicas e elementos essenciais

O pacto antenupcial tem a natureza juridica de negdcio juridico, estando
sujeito, tal como o contrato de convivéncia, as regras previstas no artigo 104 do
Cddigo Civil, exigindo para que seja existente e valido: agente capaz; objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel; e forma prescrita ou ndo defesa

em lei.
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A forma é prescrita pelo paragrafo unico dos artigos 1.640 e 1.653 do
Cddigo Civil: escritura publica, que deve ser registrada no cartério de registro de
imoveis pertinente ao domicilio dos conjuges (artigo 1.657 do mesmo diploma
geral). Além disso, devem ser respeitadas as determinacfes especificas trazidas
pelo Codigo Civil em seus artigos 1.653 a 1.657.

A eficacia do negocio juridico esta condicionada a celebracdo do
casamento.

Caracteristica essencial do pacto antenupcial é o caréter volitivo, devendo
haver a livre manifestacdo de vontade dos nubentes, isenta de vicios, sob pena
de ser invalidado.

Quanto a capacidade exigida deve-se observar a idade nubil —
considerada aquela em que a pessoa pode contrair napcias e disposta no artigo
1.517 do Caodigo Civil, que atualmente € de dezesseis anos. Apés a promulgacao
da Lei 13.811/2019, o casamento de pessoas que nado atingiram a idade nubil é
proibido, sendo que anteriormente existia a possibilidade de solicitar autorizacéo
judicial para tanto.

Tendo em vista ser requisito de eficacia para o pacto antenupcial contrair
efetivamente o casamento, a capacidade para o pacto antenupcial € semelhante
a exigida para o casamento, devendo ser verificada a capacidade de fato,
disposta no artigo 5° do Cadigo Civil brasileiro, bem como a idade nubil
determinada pela legislacao.

Nas palavras de Pontes de Miranda: “Sao capazes para os pactos
antenupciais todas as pessoas que podem contrair
matriménio” (MIRANDA, 2001, p. 186).

Os relativamente capazes, quais sejam menores de dezoito anos e
maiores de dezesseis, devem ser assistidos e autorizados por seus
responsaveis legais tanto para o casamento quanto para a elaboracao de pacto
antenupcial, conforme o artigo 1.654 do Cdédigo Civil (CARDOSO, p. 115).

Importante frisar que o casamento é causa de cessac¢ao da incapacidade
civil de fato, conforme disp&e o artigo 5°, paragrafo Unico, inciso | do Codigo Civil.
Idéntica situacdo ocorre a partir da emancipac¢do do menor, ocasido na qual este
fica apto para os atos da vida civil, incluindo o casamento e a elaboracao de

pacto antenupcial.
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Também € necessario analisar a situacao da pessoa com deficiéncia e a
incapacidade relativa trazida pelo Estatuto (Lei 13.146/2015). A incapacidade da
pessoa com deficiéncia é relativa a certos atos ou a maneira de exercé-los, como
preconiza o artigo 4° do Cédigo Civil.

Sobre o casamento, a Lei 13.146/2015 determina em seu artigo 6°, inciso
I, que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa para casar-se.
Se a pessoa com deficiéncia tem capacidade civil para o casamento, esta pode
realizar o pacto antenupcial.

Fabiana Domingues Cardoso afirma e destaca a possibilidade de o
casamento e, portanto, também o pacto antenupcial, ser realizado por meio de
mandato, desde que o instrumento contemple poderes especificos para celebrar

casamento e seja realizado na forma publica:

Considerando o artigo 1.542 do Cédigo Civil é possivel o casamento
por instrumento de por curacdo, portanto por mandato, desde que o
instrumento seja publico e com poderes especiais para tanto.

Com isso é de se concluir, desde logo, que os atos decorrentes do
matriménio poderdo ser igualmente concretizados pelo mandante,
como € o caso do pacto antenupcial. [...]

Entende-se totalmente viavel e possivel que o mandatéario munido do
instrumento puablico exigido pela lei (CC, art. 1.542) para a celebracéo
do casamento, no qual deverdo constar expressamente os poderes
outorgados pelo nubente para a escolha do regime de bens estipulado
pelo futuro cbnjuge, possa celebrar o pacto pré-nupcial, desde que a
procuragdo contenha expressamente essa ordem.

Até mesmo porque, se para o casamento é condi¢do sine gua non a
existéncia de um regime de bens, se depender desse regime-tipo
escolhido pelo mandante, obrigatoriamente um pacto devera ser
elaborado, sob pena de o regime ser o supletivo legal, o que poderia
contrariar eventualmente a vontade do mandante (CARDOSO, p. 124-
125).

Reforcando o posicionamento, Arnaldo Rizzardo assevera que:

Os nubentes realizardo o ato pessoalmente, ou por meio de procurador
com poderes especiais. Embora ndo esteja previsto no Codigo, no
pertinente a matéria, a possibilidade de representacdo decorre das
normas relativas aos negécios em geral. Na pratica, € inconveniente a
representacdo, pois envolve questdes eminentemente pessoais e
integrativas do proprio casamento (RIZZARDO, 2006, p. 627).

No mesmo sentido, associado a capacidade para contrair casamento, a

legislagdo também define algumas hipoteses de impedimento matrimonial. O
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artigo 1.521 do Coadigo Civil determina os impedimentos absolutos que, se
constatados, provocam a nulidade do casamento e, por consequéncia, a
nulidade do pacto antenupcial.

Também s&o previstas as causas suspensivas, impedimentos relativos
para o casamento que tém por consequéncia a imposi¢cao de regime de bens
obrigatdrio, conforme prevé o artigo 1.641, inciso | do Cdédigo Civil. Nesta
situacdo, a previsdo de regime diverso no pacto antenupcial seria inGcua,
restando as previsfes compativeis validas.

Ainda, quanto ao artigo 1.641 do referido diploma legal e a previsédo de
obrigatoriedade do regime da separacdo de bens em casos especificos tem-se
como incompativel a elaboracdo de pacto para prever regime de bens, uma vez
gue este ja esta determinado por lei. No entanto, como sera exposto adiante, 0
pacto antenupcial pode ser feito para contemplar outras disposi¢cdes patrimoniais
oOu mesmo prever que 0s eventuais conflitos sejam submetidos a métodos
extrajudiciais de solucao de conflitos — o0 que é objeto do presente estudo.

Além da capacidade, caracteristica destaque do pacto antenupcial, é o
elemento volitivo que € essencial a manifestacdo da vontade das partes, livre e
espontanea, sendo este um requisito essencial do ato e que repercute na
validade do negdcio juridico.

O elemento volitivo esta ligado a autonomia privada inerente aos pactos
antenupciais. Os nubentes, além de poderem escolher o regime que melhor lhes
aprouver, tém liberdade para realizar diversas outras disposi¢cdes patrimoniais,
sendo o limite desta autonomia a propria lei (artigo 1.655 do Cédigo Civil), os
bons costumes e a ordem publica.

Fabiana Domingues Cardoso expfe que:

Com efeito, a formacao do pacto antenupcial perpassa pela liberdade
e vontade dos nubentes, mas encontra limite nas normas legais, bem
como nos principios do Direito, 0 que traduz a autonomia privada,
essencial, ainda que na esfera da familia, para condugcéo da ordem e
bem-estar social, introduzindo a flexibilizagéo dos direitos, visando, por
fim, harmonizar a esfera publica e privada (CARDOSO, 2009, p. 137).

Assim, os nubentes tém a mais ampla liberdade de pactuar clausulas e
condi¢bes, com a condicdo de que tais disposicbes ndo atentem contra as

disposicdes legais vigentes, os bons costumes e a ordem publica.
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1.4.2 Forma

Como o proprio nome sugere, o pacto deve ser realizado previamente ao
casamento, sendo nulo o pacto feito apés — excepcionam-se os referentes a
alteracdo de regime de bens. Sua elaboracdo exige, entdo, um momento
especifico, caracteristica que o diferencia dos demais negdcios juridicos.

Apesar de exigir a forma publica para o pacto antenupcial, a lei ndo
especifica regra de competéncia de lugar para a elaboracao da escritura publica.
Melhor dizendo, ndo h& especificacdo se o pacto deve ser feito perante o
Tabelionato de Notas mais proximo ao domicilio do casal ou outro.

Na pratica, a escritura publica de pacto antenupcial pode ser realizada no
Tabelionato de Notas de preferéncia dos nubentes, devendo ser levada ao
Cartério de Registro Civil das Pessoas Naturais quando da habilitacdo do
casamento para que seja registrado no assento do casamento sua existéncia e
local onde foi realizado. O Cartoério de Registro Civil das Pessoas Naturais, onde
sera celebrado o casamento, via de regra, e de onde sera expedida a certiddo
de casamento, deve ser o correspondente ao domicilio de um dos nubentes.

A lei determina que o pacto antenupcial seja registrado perante o Registro
de Imoveis do primeiro domicilio do casal, com o objetivo de dar publicidade a
terceiros. Se um dos noivos for empresario, € necessario que o pacto antenupcial
também seja registrado no Registro Publico de Empresas Mercantis, conforme

dispde o artigo 979 do Cadigo Civil.

1.4.3 Conteldo

Uma das caracteristicas primordiais do pacto antenupcial € a ampla
autonomia privada dos conjuges que, como ensina Pontes de Miranda, “permite
nao so6 escolher um dos regimes previstos e regulados como também modifica-

los, combina-los”:

o principio da liberdade permite ndo s6 escolher um dos regimes
previstos e regulados como também modifica-los, combina-los ou, até
adotar-se o de outro ou algum regime que tenha sido criado por
alguém, em livro, artigo, ou folheto de propaganda (PONTES DE
MIRANDA, 2001, p. 163).
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O objeto do pacto antenupcial deve ser licito, coerente com os bons
costumes, possivel e determinavel. A consequéncia de haver previsdo em
desacordo com a lei ou com a moral e os bons costumes é a invalidade da

clausula que assim dispuser. Nas palavras de Maria Helena Diniz:

nado se admitem clausulas que ofendam os bons costumes e a ordem
publica. Exemplificativamente, nulas serdo as clausulas, nao o pacto,
que (a) dispensem os consortes dos deveres de fidelidade, coabitacdo
e mutua assisténcia; (b) privem a mae do poder familiar ou de assumir
a direcao da familia, ficando submissa ao marido; (c) alterem a ordem
de votacdo hereditaria; (d) ajustem a comunhdo de bens, quando o
casamento s6 podia realizar-se pelo regime obrigatério de separacao;
(e) estabelecam que o marido, mesmo que o regime matrimonial de
bens ndo seja o de separagdo, pode vender iméveis sem outorga
uxoria (DINIZ, 2007, p. 153-154).

O principal objeto do pacto antenupcial é a previsao quanto ao patrimonio,
seja através da simples escolha do regime de bens pelos nubentes, seja pelo
completo arranjo e convencao das regras que devem imperar sobre o patrimoénio
comum e particular destes.

Para se falar em necessidade e interesse na realizagdo do pacto
antenupcial, devem os nubentes desejarem prever sobre o seu patriménio de
maneira diversa — ou, a0 menos, mais profunda — ao determinado por lei.

Pontes de Miranda explica que "o Cddigo Civil verdadeiramente permite
nao so a escolha do regime matrimonial, de que deu as estruturas, mas a do
regramento matrimonial dos bens” (PONTES DE MIRANDA, 2001).

Parte da doutrina filia-se a corrente de que o pacto antenupcial pode
dispor tdo somente acerca do regime de bens, rejeitando outras disposi¢des de
cunho patrimonial, sob o principal argumento de que a previsao legislativa do
pacto antenupcial esta contida no subtitulo | do Titulo Il do Codigo Civil, quais
sejam, respectivamente, “Do Regime de Bens entre os Conjuges” e “Do Direito
Patrimonial”.

No entanto, a maioria dos estudiosos do tema defendem a possibilidade
de o pacto antenupcial ir além da mera eleicdo de regime de bens ainda que
sobre disposi¢des patrimoniais.

Fabiana Domingues Cardoso, em sua obra “Pacto antenupcial no Brasil:

formalidades e conteudo”, cita exemplos de diversas outras matérias
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patrimoniais que podem ser previstas em pacto antenupcial além da mera

eleicdo do regime de bens:

Sob o entendimento que as convengdes pré-nupciais poderdo
determinar diversos aspectos e regras sobre o patriménio familiar e ndo
estritamente sobre os regimes de bens, citam-se 0s seguintes
exemplos de matérias que podem ser clausuladas:

(i) a proporcado da titularidade de cada bem adquirido durante a
constancia do casamento, o que podera ser criado em decorréncia dos
rendimentos de cada nubente ou de forma igualitaria;

(i)  no tocante a titularidade e divisdo de bens existentes antes do
casamente, definindo-os como particulares a cada noivo, ou ainda
conferindo ao casal propor¢des idénticas, ou conforme a contribuicdo
de cada um;

(i)  doacdes entre conjuges;

(iv) regras quanto a disponibilidade do patriménio em comum a
terceiros (e.g. doacOes, presentes, auxilios a familiares, etc.);

(v) sobre a obrigacdo de criagdo de um fundo financeiro de
emergéncia com as regras para sua composicdo, bem como sua
utilizacao;

(vi) disposicdo sobre eventuais bens auferidos por cada cénjuge,
sendo aquisicfes a titulo gratuito ou oneroso (doac¢bes de terceiros,
herancas, prémios, achados, tesouros, vantagens em funcdo da
profissdo ou fama, beneficios materiais em geral, bolsa de estudo,
entre outros); ainda,

(vii) compensac@es financeiras pelo fato do casamento ter gerado
alguma minoracao ou exoneracdo de rendimento a um dos consortes,
como pensdes alimenticias, montepio, soldos comumente destinados
as mulheres, enquanto filhas solteiras, ou vilvas, que ao contrairem
napcias deixam de auferir tal ganho;

(viii) disposicdo sobre comunicabilidade ou ndo de previdéncias
complementares privadas;

(ix) clausulas em que conste obrigacdo de um dos genitores em
relagcdo ao custeio da educacdo escolar da futura prole, de forma
exclusiva,;

(xX) ajustes sobre a partiiha de bens na ocasido de eventual
separacao ou divércio do casal;

(xi) estipulagbes referentes a forma de pagamento e manutengéo da
familia frente a todas as necessidades;

(xii) pactuacdo sobre participacdo societéria ou ganhos de um dos
consortes em eventual empresa exclusiva de sua familia que exista
previamente ao casamento;

(xiii) clausulas sobre o eventual crescimento patrimonial, bem como
dividas e passivos trabalhistas e tributarios de empresa na qual um ou
ambos sejam soécios;

(xiv) regras que recaiam sobre bens adquiridos na constancia de
outra unido, bem como sobre aqueles que constituam condominio
entre um dos consortes e terceiros;

(xv) sobre dividas contraidas e seus limites dentro das possibilidades
de cada cbnjuge e a finalidade do passivo criado;
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(xvi) sobre as regras de administragéo dos bens do casal, contendo
detalhes do gerenciamento; também

(xvii) disposicdo que verse sobre direitos autorais e sua
comunicabilidade ao consorte (CARDOSO, p. 164-167).

Também a favor da corrente doutrindria que defende a possibilidade
ampla de previsdes patrimoniais no pacto antenupcial esta o fato de ser permitido
aos nubentes elabora-lo mesmo no caso de imposi¢ao legal de regime de bens.

O Cddigo Civil prevé, em seu artigo 1.641, situacdes nas quais o
casamento é obrigatoriamente regido pelo regime da separagcdo de bens. Séo
elas: a pessoa maior de setenta anos, os que dependerem de suprimento judicial
para casar e 0s que contrairem nupcias quando pendentes causas suspensivas
da celebracéo do casamento (artigos 1.523 do Cdédigo Civil).

Caso realmente fosse a intencdo do legislador obstar que fossem
previstas no pacto antenupcial outras disposicfes além da mera eleicdo de
regime de bens, seria proibida ou nula sua elaboracdo nas situacfes previstas
pelo artigo 1.641 do Cadigo Civil.

Sem desvirtuar o previsto em lei, é aceito e muito usual que os maiores
de setenta anos confeccionem o pacto antenupcial para modular efeitos
especificos, como manifestar a vontade de afastar ou ndo a incidéncia da
Sumula 377 do Superior Tribunal Federal sobre os bens adquiridos na
constancia da unido, tendo em vista a falta de unanimidade a respeito de sua
aplicabilidade.

Para as demais causas de obrigatoriedade trazidas pelo artigo 1.641 do
Cadigo Civil, a causa suspensiva é transitéria: ao cessar o impedimento, podem
0s conjuges alterar o regime de bens. No entanto, nada impede que sejam feitas
outras previsGes patrimoniais que contemplem a capacidade civil exigida e
demais requisitos para elaboracédo do pacto antenupcial.

Pois bem. Adotando a corrente doutrinaria que admite a previsdo de
disposicGes patrimoniais além da eleicdo de regime de bens, tem-se que é
possivel aos nubentes previsbes que se adequem aos Seus interesses e
objetivos.

Os nubentes poderdo arrolar bens particulares que compdem seu

patrimbnio, definir percentuais para cada cbnjuge em determinado ou
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determinados bens, definir o uso gratuito de imével familiar, dentre uma
infinidade de questdes ja mencionadas neste estudo.

Além disso, em que pese ser prematuro falar em penséo alimenticia a
prole ou entre os cOnjuges, podem os nubentes definir desde logo os parametros
qgue serdo adotados para eventual futura fixacdo. Ainda sobre a tematica, a
previsdo de rendncia aos alimentos ou fixag&o valorativa se mostra contraria ao
direito e até indtil, tendo em vista que no caso concreto — ou seja, quando ocorrer
a dissolucdo do casamento ou unido estavel — deve ser analisado o trindmio
necessidade, possibilidade e proporcionalidade para que seja determinada a
obrigacao e o valor dos alimentos.

Também pode-se conter do pacto antenupcial doacbes feitas em
contemplacdo ao casamento, que podem se dar entre os nubentes e por
terceiros. Nesta ultima hipétese, devem os doadores compor a escritura publica
de pacto antenupcial. A doacdo também pode ser destinada aos noivos ou tao
somente a um deles.

Esta modalidade de doacdo, denominada propter nuptias, tem
particularidades. Sua eficacia tem como condicéo sine qua non a realizacao do
casamento e nao pode esta ser revogada por ingratiddo do donatéario, conforme
dispde o artigo 564, 1V do Cddigo Civil.

Sobre o tema, Rosa Nery ensina que:

As preocupacBes naturais que 0s nubentes, os cOnjuges e 0s
conviventes tém com relacdo a si proprios, quanto ao aspecto da
seguranca de sua vida pessoal, e com relacdo a seguranca de sua
prole e daqueles que dependem de sua estrutura de vida, justificam
pretensbes varias que, validamente, podem desembocar na
necessidade da celebracédo de varios contratos.

Um deles é o de doagéao propter nuptias.

A doutrina vé na doacdo propter nuptias “uma causa futura que
funciona de um modo muito semelhante a condi¢cao”. A doagéo entre
nubentes ou futuros conviventes pode constar do pacto antenupcial ou
do contrato preliminar de convivéncia.

Como a finalidade dessa espécie de doacao € a de “privilegiar o grupo
familiar que se forma”, pode-se observar que a finalidade de protecéo
a familia impede sua revogabilidade.

A doacdao propter nuptias pode ser celebrada por escritura publica, por
terceiros, parentes dos noivos ou ndo, pode ser conjuntiva ou ndo. O
doador estipularda a forma como o bem far4 parte do patriménio da
familia ou do beneficiado, por virtude de casamento ou de unido de
fato.
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Nesses casos, também, pela causa do negécio, de protecao da familia,
a doacdo é irrevogéavel.

O mesmo tratamento terd a doacao feita em favor de prole eventual.
A doacéo propter nuptias, em caso de o casamento vir a ser desfeito,
também se desfaz, para que se evite o enriquecimento ilicito do
donatério (NERY, 2015, p. Parte Il, Capitulo VI, Item 3.).

As doagOes entre os conjuges sédo, de modo geral, permitidas e podem
constar do pacto antenupcial, devendo ser observado tdo somente
particularidades quanto ao regime de bens.

A utilidade de estarem contidas no pacto antenupcial previsdes além da
escolha do regime de bens é adequar o documento a realidade dos cénjuges e
seus interesses. Quanto maior 0 numero de previsbes no momento da
elaboracdo do pacto, mais elementos ja séo previstos pelo casal, que, em uma
situacao de conflito ou mera dissolucéo, tera naquele documento respostas e
previsdes concretas. Por este motivo, € 0 pacto antenupcial instrumento eficaz
de prevencao de litigios.

A doutrina também se divide com relacdo a possibilidade de os nubentes
realizarem disposicfes de conteudo extrapatrimonial no pacto antenupcial.

No mesmo sentido do exposto acerca do conteudo do contrato de
convivéncia, parte da doutrina se posiciona pela impossibilidade de estarem
previstas no pacto antenupcial clausulas que n&o tenham por objetivo a
regulamentacao patrimonial dos bens do casal.

Outra parcela da doutrina defende a possibilidade de clausular questdes

extrapatrimoniais no pacto antenupcial:

Perfeitamente compativeis com o conceito juridico de casamento séo
0s negoécios denominados antenupciais, que definem tracos
fundamentais do convivio dos futuros cénjuges e fixam balizas para a
convivéncia pessoal dos membros da familia que sera formada, tanto
guanto ao relacionamento dos cbnjuges, quanto com relagdo ao
relacionamento de pais e filhos, bem como determina critérios para a
aquisicdo, administracdo e partilha do acervo patrimonial da familia
(NERY, 2015, p. Parte II, Capitulo VI, Item 1).

Fato é que o casamento vai muito além do direito patrimonial, existindo
certas matérias relevantes para futuros conjuges de cunho pessoal e doméstico-
familiar, e o pacto antenupcial se apresenta como um documento capaz de

conter também definicbes neste sentido.
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Algumas previsdes possiveis sdo quanto a rotina doméstica, a educacao
dos filhos (supervenientes ou ndo), administracao de bens e da vida em comum.

Através do pacto antenupcial, por tratar-se de escritura publica, também
€ possivel o reconhecimento filial (artigo 1.609, inciso 1l do Cédigo Civil). Este é
um ponto comum entre os doutrinadores que divergem sobre a possibilidade de
previsdes extrapatrimoniais no instrumento.

Ainda sobre os filhos, é possivel a fixacdo de parametros ou regras gerais
sobre a guarda e regulamentacdo de convivéncia para eventual extingdo do
vinculo conjugal. Claro que a previsdo especifica sobre tanto nédo é vedada. No
entanto, ndo € recomendado, visto que sdo diversos fatores a serem
considerados no momento do divorcio para estipular detalhadamente as
condi¢cBes de desenvolvimento de guarda e regulamentacéo de visitas, como a
idade da prole, as condi¢cdes socioecondmicas de cada genitor, o local de
residéncia, o bom relacionamento dos pais para que eventual guarda
compartilhada flua.

Entretanto, a previsdo revela-se benéfica para 0 momento conflituoso e
cheio de incertezas que normalmente tem-se com a separacao dos genitores,
tanto para estes quanto para os filhos.

Também pode ser previsto no pacto antenupcial a nomeacao de tutor para
os filhos comuns dos nubentes. De acordo com o Cddigo Civil, a nomeacao de
tutor deve ser realizada pelos pais em conjunto, por meio de testamento ou outro
documento auténtico.

Como ja mencionado, vedadas ao pacto antenupcial estdo clausulas
contrarias a lei, a ordem publica, aos bons costumes e a boa-fé. Ou seja, nao
podem os nubentes disporem em pacto antenupcial que o regime de bens eleito
vigorara entre eles em data posterior ou anterior ao casamento, uma vez que o
paragrafo primeiro do artigo 1.639 do Cdédigo Civil determina que o regime de
bens comeca a vigorar desde a data do casamento.

No mesmo sentido do contrato de convivéncia, o conteudo disposto no
pacto antenupcial deve ser consonante a ordem publica, legislacdo, boa-fé, aos
principios gerais do direito e bons costumes, tal como devem as disposicfes
versarem sobre obijeto licito, juridicamente possivel e determinavel. Assim, ndo
€ permitido que o pacto antenupcial estabeleca a submissdo de um cénjuge ao

outro, a obrigatoriedade de determinado numero de filhos, proibi¢cdo de divorcio.
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Filia-se a parte da doutrina que entende pela impossibilidade de os
nubentes convencionarem a respeito da aplicabilidade dos deveres conjugais
contidos no artigo 1.566 do Codigo Civil: fidelidade, vida em comum, mutua
assisténcia, sustento, guarda e educacao dos filhos, respeito e consideracéo
mutuos.

Também, por contrariar disposicdo absoluta de lei, a previsdo a respeito
de direitos reciprocos ou néo para apés a morte — o chamado “pacto corvina”.

A consequéncia para as clausulas em dissonancia ao acima exposto € a

nulidade, conforme artigo 1.655 do Caédigo Civil.

1.5 CONTRATO DE CONVIVENCIA

O contrato de convivéncia se destina a conter previsdes, primeiramente,
patrimoniais que regulardo a unido estavel mantida entre duas pessoas.

Aborda-se no presente capitulo o conceito e caracteristicas essenciais
deste negdcio juridico, bem como a forma que lhe € exigida para que tenha plena
eficacia.

Com relacédo ao seu conteudo, objetiva-se demonstrar a amplitude do
instituto, que abarca tanto questdes patrimoniais como extrapatrimoniais, com o
intuito de posteriormente analisar a pertinéncia da eleicdo de meio de solucao

de conflito no contrato de convivéncia.

1.5.1 Conceito, objetivos, caracteristicas e elementos essenciais

Neste trabalho adota-se o conceito exposto por Francisco José Cahali em

sua obra “Contrato de convivéncia na unido estavel”:

Procura-se identificar como contrato de convivéncia, na amplitude aqui
versada, o instrumento pelo qual os sujeitos de uma unido estavel
promovem regulamenta¢des quanto aos reflexos da relagéo, que serdo
tratadas adiante quando analisado o conteldo das disposi¢bes
contratuais entre os conviventes (CAHALI, 2002, p. 55).

N&o se destina, portanto, o contrato de convivéncia a constituir unido
estavel. Como visto no tépico anterior, existe unido estavel quando presentes 0s

requisitos configuradores previstos em lei, sendo esta um fato social
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juridicamente reconhecido — 0 que a torna um fato juridico. Seu reconhecimento
independe da existéncia de contrato de convivéncia celebrado entre os
conviventes.

Neste sentido, Francisco José Cahali ensina que:

Releva notar que, embora com enorme utilidade, ndo se mostra
obrigatdrio o contrato para caracterizagcao da unido e muito menos para
a irradiacdo de seus efeitos, pois na sua falta, a verificacdo da relacéo
faz-se no mundo fatico de acordo com qualquer meio de prova, e 0 seu
reflexo juridico entre as partes e terceiros vem especificado
expressamente na legislacdo pertinente, com previsdo expressa de
direitos e obrigagBes entre os conviventes, direitos sucessorios e
alimentar, repercussdo patrimonial, possibilidade de invocacdo do
imovel residencial como bem de familia, sub-rogacéao locaticia, adocéo,
utilizagdo do patronimico, beneficio previdenciario, etc (CAHALI, 2002,
p. 59).

Se diante de relacionamento amoroso que preenche o0s requisitos do
artigo 1.723 do Codigo de Processo Civil, quais sejam a convivéncia publica,
continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de constituir familia,
importante seja realizado o contrato de convivéncia a fim de delinear os
contornos e reflexos da uniéo.

Para a elaboracédo do documento sdo requisitos essenciais a sua validade
0s gerais relativos aos negocios juridicos, preconizados pelo artigo 104 do
Cadigo Civil: agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
e forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Ausente regramento legal proprio, o ordenamento juridico apenas faz
mencao a possibilidade de os companheiros estipularem o regime de bens que
regerd a unido estavel através de contrato escrito, podendo ser feito por
instrumento particular ou publico (artigo 107 do Codigo Civil e artigo 5° da Lei
9.278/1996).

Quanto a capacidade do agente para realizar um contrato de convivéncia
valido, a lei se refere a capacidade civil, capacidade de fato, que se diferencia
da capacidade de direito.

A capacidade exigida diz respeito a aptiddo da pessoa para realizar atos
da vida civil, como os maiores de dezoito anos de modo geral.

A licitude deve estar presente em todas as disposi¢coes contidas no

contrato de convivéncia e dessa forma deve ser analisado, razao pela qual o
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vicio de uma clausula ndo compromete a outra e nem mesmo o contrato como
um todo, sendo aplicavel a disposicdo contida no artigo 184 do Cdédigo Civil.
Apenas se todas as clausulas forem ilicitas o contrato estard comprometido.

E imprescindivel que o contrato de convivéncia contenha as disposicoes

bilaterais de vontade, ndo sendo um instrumento unilateral.
1.5.2 Forma

A Unica exigéncia do Cédigo Civil quanto ao contrato de convivéncia € que
este seja escrito. Ndo ha determinacao de forma especifica para sua elaboracéo,
razao pela qual este documento pode ser feito na forma publica ou privada (artigo
1.725 do Caodigo Civil).

Diversamente do pacto antenupcial, que serd objeto de analise
ulteriormente, a eficacia do contrato de convivéncia nao esta condicionada ao
seu registro, sendo esta uma liberalidade dos companheiros com o intuito de dar

publicidade a unido estavel.

Considerando que a unido estavel € uma realidade fatica, desprovida
de formalidades legais, o contrato de convivéncia, por conseguinte, é
um negocio juridico informal, ndo reclamando solenidades previstas
em lei. Apenas e tdo somente exige-se a sua celebragcdo por escrito,
afastando-se a forma verbal. Assim, pode ser celebrado por escritura
publica ou particular, nao submetido ao registro
publico (FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 451).

1.5.3 Conteldo

Pelos contornos da Lei Civil (artigo 1.725), o contrato de convivéncia teria
como objeto disposicdes sobre a relacdo patrimonial dos conviventes.

De fato, este é documento habil a eleger regime de bens diverso do
supletivo — o da comunhdo parcial de bens. Além da disposicdo O6bvia,
patrimonialmente pode-se declarar quais bens compunham o patrimdnio de cada
companheiro antes da unido estavel, eventuais bens adquiridos a partir de
herangcas ou bem particulares (sub-rogados), dentre outras inumeras
disposicdes que se ajustam as particularidades dos companheiros.

Para Francisco José Cahali:
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0 contrato de convivéncia apresenta-se como um instrumento
apropriado para a auto-regulamentacdo dos reflexos patrimoniais
decorrentes da unido estével, reconhecendo, criando, modificando ou
extinguindo direitos entre os companheiros.

Em linhas gerais, comum sera té-lo com a finalidade de afastar ou
reduzir a presuncdo de condominio prevista na norma, quanto aos
bens adquiridos a titulo oneroso durante a convivéncia (CAHALI, 2002,
p. 203).

As disposi¢cbes contidas no contrato de convivéncia devem estar de
acordo com a ordem publica, a legislacéo, a boa-fé, os principios gerais do direito
e bons costumes. Assim, ndo é permitido que o contrato se preste a estender ou
restringir a participacéo reciproca sobre o patriménio que, por lei, € ou nao
comunicavel entre os companheiros — a depender do regime de bens eleito.

Caso os conviventes optem pelo regime da comunh&o parcial de bens,
nao é permitido que estes clausulem a comunhao de bens particulares entre si,
pois isto implicaria doacao de patriménio e deveria ser feito por instituto proprio.
Também vedadas disposicbes entre os companheiros a respeito de bens
adquiridos gratuitamente no curso da convivéncia, pois a legislacéo exclui estes
da comunhao (CAHALI, 2002, p. 204).

Como exemplo de clausula vedada qualquer que seja o regime de bens
eleito, pois contraria as leis existentes, esta a disposi¢cdo sobre bens a serem
recebidos apés a morte de um ou de ambos os companheiros. A consequéncia
para todos estes exemplos de clausulas vedadas € a nulidade das disposicdes.

Os conviventes podem desde logo estabelecer parametros para partilha
de bens decorrente de eventual e futura dissolucédo da unido estavel ou para a
fixacdo de alimentos entre companheiros e eventual prole.

Porém, assim como o pacto antenupcial, entende-se neste estudo que o
contrato de convivéncia ndo se restringe a patriménio, mas sim na licitude do

objeto de suas disposi¢cbes, conforme ensina Francisco Cahali:

Mas, como j4 analisado, a convencao néo fica restrita as duas matérias
acima [afastar presunc¢édo legal e deliberar sobre administracdo dos
bens], representando, de forma mais abrangente, a regulamentacéo
contratual das relagbes econOmicas ou patrimoniais entre 0s
conviventes, de modo a permitir a estipulagéo de outros efeitos a unido,
além dos legalmente previstos, no ambito da liberdade de contratar
direitos e obriga¢®es disponiveis.

A fronteira da liberdade € a licitude do objeto [...] (CAHALI, 2002).
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No entanto, ndo se ignora a parte da doutrina que entende que o contrato
de convivéncia se destina unicamente as clausulas patrimoniais, como

sustentam os autores Christiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

O contetdo do pacto de convivéncia diz respeito, tdo somente, a
disposi¢cbes de natureza patrimonial, afastadas, assim, as famosas
clausulas holywoodianas, pelas quais o0s interessados preveem
obrigacdes pessoais.

E licito aos companheiros, através do contrato convivencial, dispor de
seu patriménio livremente, inclusive estabelecendo percentuais
diferentes de participacdo nos bens adquiridos ou mesmo criando
novos modelos de regime de bens (por exemplo, prevendo comunh&o
de imbveis e separagdo de moveis, dentre infinitas outras
possibilidade). Tudo isso é possivel a partir do grande continente da
autonomia privada. Por légica, também serdo admissiveis clausulas
contratuais alterando a regra de administracdo do patriménio do
casal (FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 454).

1.6 SEMELHANCAS E DIFERENCAS ENTRE OS INSTITUTOS

O pacto antenupcial € o instrumento antecedente ao casamento destinado
a fixar as regras no tocante ao patriménio dos nubentes, tanto na vigéncia quanto
em eventual dissolucdo da sociedade conjugal.

Fabiana Domingues Cardoso leciona:

Com enfoque restrito a legislagéo vigente, pode-se conceituar o pacto
antenupcial como o instrumento juridico pelo qual os nubentes dispdem
as regras que deverao reger o patriménio familiar durante a constancia
do casamento e diante de um eventual rompimento da sociedade
conjugal, dentro dos ditames legais e obrigatoriamente quando
optarem por regime diverso do da comunh&o parcial de bens, ou
quando ndo estiverem sujeitos ao regime de bens legalmente
obrigatorio.

Porém, o pacto é mais que isso, pois indiscutivelmente as regras
contidas nesse instrumento podem ir além do patriménio, pois diversas
convencdes dispostas em um pacto podem mesclar matéria pessoal e
patrimonial, como se identifica adiante (CARDOSO, 2010, p. 102).

O contrato de convivéncia, por sua vez, € definido por Francisco José
Cahali como: “o instrumento pelo qual os sujeitos de uma unido estavel
promovem regulamentacdes quanto aos reflexos da relacao” (CAHALI, 2002, p.
55).
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Nelson Rosenvald e Christiano Chaves de Farias apontam que o contrato
de convivéncia viabiliza aos companheiros a possibilidade de "estipular regras
patrimoniais especificas para nortear o0s efeitos patrimoniais da
relacdo” (FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 451). Os autores complementam:

De fato, tendo na tela da imaginacéo o basilar principio da autonomia
privada - norteador das relagcbes civis -, & possivel que os
companheiros escolham - respeitados determinados limites, diferentes
regimes econdmicos parra disciplinar suas relagbes convivenciais.
Assim, desde a maxima unificacdo patrimonial (criando uma massa
Unica de bens para atender as necessidades familiares) até a completa
separacao dos bens pertencentes a cada um dos conviventes (fazendo
que cada um conserve individualmente e autonomamente seus
proprios bens), passando por sistemas intermediarios, que organizam
a economia conjugal criando comunidades sobre certas classes de
bens, é possivel a livre determinacdo da disciplina das relactes
econdmicas da unido estavel (FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 431).

Aponta-se como semelhancas entre o contrato de convivéncia e o pacto
antenupcial seus objetos, a necessidade de se observar os requisitos de validade
necessarios a todo negaocio juridico (artigo 104 do Cdédigo Civil) e a necessidade
de observancia a lei, aos costumes, principios e principios gerais do direito.

Como percebe-se através dos conceitos apontados pela doutrina patria,
tanto o pacto antenupcial quanto o contrato de convivéncia tém como objetivo
principal regulamentar os reflexos, patrimoniais ou ndo, das unides e estabelecer
regime de bem aplicavel.

Entretanto, diferenciam os institutos em alguns pontos relevantes, como:
a forma exigida, o momento de elaboracdo, a maneira como se garante a eficacia
perante terceiros, além de, € claro, o pacto antenupcial se referir sempre ao
instituto do casamento e o contrato de convivéncia, ao da unido estavel.

O pacto antenupcial tem forma prescrita em lei (CC, art. 1.640, paragrafo
Unico): necessario que seja feito por escritura publica. O contrato de convivéncia
— chamado apenas contrato escrito pela lei (CC, art. 1.725) — ndo possui
exigéncia quanto a sua forma, podendo ser feito tanto pela forma publica quanto
particular.

Para que ambos tenham efeito perante terceiros, ao passo que o contrato
de convivéncia deve ser registrado perante o cartorio de titulos e documentos, o

pacto antenupcial deve ser registrado no cartério de registro de imdveis do
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primeiro domicilio dos nubentes. O ato é importante, pois visa dar publicidade a
terceiros do regime de bens que vigorara durante a uniao.

Diferenca substancial entre os dois institutos € o momento de sua
elaboracdo. O pacto antenupcial deve ser celebrado antes do casamento,
surtindo efeitos apenas com a consumacéo deste e vigorando a partir da data do
matriménio. O momento para a escolha do regime de bens, que se néo for o
supletivo deve ser previsto em pacto antenupcial, € o da habilitacdo para o
casamento (CC, artigo 1.640, paragrafo Unico).

No caso da unido estavel a situacédo é diversa. Isso porque a unido estavel

€ uma situacao de fato. Francisco José Cahali se debruca sobre a questéo:

Diverge substancialmente, neste particular, a unido estavel do
casamento, pois 0s companheiros passam a integrar o instituto ndo
apo6s o cumprimento de formalidades legais para sua celebracédo, mas
pela sua caracterizacdo diante da conduta dos participes, passando, a
partir dai, pela postura adotada no relacionamento, a ser atingida a
esfera juridica das partes, entre si e perante a sociedade e o estado.
Enquanto no casamento a constituicdo é celebrada a priori, ha unido
estavel sua caracterizacdo € a posteriori, verificados 0s seus
elementos essenciais. (CAHALI, 1996, p. 52)

Assim, a elaboracao de contrato de convivéncia ndo tem qualquer eficacia
se inexistirem os requisitos configuradores da unido estavel entre o casal. E
necessario que o relacionamento tenha o status de unido estavel, cumprindo os
requisitos determinados no artigo 1.723 do cddigo civil para que o contrato de

convivéncia seja eficaz.
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2 OS METODOS EXTRAJUDICIAIS DE SOLUGAO DE CONFLITOS

E cedico que os conflitos e disputas sdo tdo antigos quanto a propria
humanidade. Nas pinturas rupestres que remontam a mais antiga data ja havia
registros de tribos conflitando, seja por alimentos, localizagéao, poder.

Assim como 0s motivos que levam ao surgimento do conflito, os meios de
soluciona-los vém se alterando no decorrer da historia. Primariamente, pode ser
citada a utilizac@o da forga fisica para resolver o conflito — a chamada autotutela
ou autodefesa.

Ap0s, visto a inviabilidade de solucionar desavencas através da imposicéo
da vontade pela forca, nasce a figura do terceiro dentro do conflito, seja este
como julgador ou pacificador.

Mesmo nas organizagdes primitivas, 0S grupos ou tribos eram
organizados por certa hierarquia, havendo sempre a figura do homem justo, com
conhecimento e status superior aos demais, que teria o respeito de todos para
dizer sobre o certo e o errado em situacdes conflituosas ou ponderar as razdes
e alcancar um meio termo entre os litigantes.

Culturas calcadas na primazia da paz e da harmonia em objecdo ao
conflito, litigancia e vitéria se valiam da figura do pacificador, aplicando desde os
tempos mais remotos a mediacdo. Pescadores escandinavos, tribos africanas,
israelitas, indigenas, budistas sdo exemplos de culturas que se desenvolveram
dessa forma (TARTUCE, 2015, p. 180).

Outras, como a Grega, contaram com lideres que julgavam os conflitos e
decidiam pelo vencedor da disputa. Fora insinuada a utilizacdo do método
heterocompositivo de arbitragem entre os Deuses do Olimpo — cerca de trés mil
anos antes de Cristo — e mencionado seu uso no direito grego tanto para litigios
entre cidades-Estado como entre cidaddos (CAHALLI, 2018).

Mais perto do que conhecemos por sociedade, o estudo histdrico
demonstra que as tribos ou grupos, ante a sua natureza e o sentimento de
comunidade, priorizavam a solucédo pacifica dos conflitos a fim de manter o
relacionamento entre os litigantes. Com o surgimento de grandes populagdes,
desenvolvimento de comércio e industria e enfraguecimento do elo entre os
cidadaos, nota-se a necessidade de outorgar a terceiro o papel de adjudicar

sobre os conflitos.
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Na América do Norte, por exemplo, os relatos histéricos permitem
identificar que a cultura da construcdo da paz era tipica dos nativos e se
estendeu aos primeiros colonos. Os litigios eram conduzidos de modo a dar
atencdo as questbes subjacentes com a finalidade de reestabelecer o
relacionamento, e 0 consenso comunitario era priorizado em detrimento de
condutas individualistas e beligerantes (TARTUCE, 2015, p. 180).

No fim do século XVII, com o desenvolvimento de industrias e comércio,
os conflitos se tornam mais complexos, desenvolvendo-se a necessidade de que
uma autoridade solucionasse as questdes ao passo que as solucdes
consensuais de controvérsias decaem (TARTUCE, 2015, p. 180).

Conforme o Estado se organizou politicamente, este também buscou
reservar para si o poder/dever de tutelar os direitos, com a misséo de eliminar a
vinganca privada e obter harmonia e paz social (TARTUCE, 2015, p. 180). O
Poder Judiciario, naturalmente por sua institucionalidade e representacao do
Estado, obteve respeito e autoridade perante a sociedade para solucionar 0s
litigios.

Nota-se, entdo, que existem os métodos de autotutela, autocompositivos
e heterocompositivos.

A solucao de conflitos por meio da autotutela — ou autodefesa — é aquela
em que o individuo se utiliza da propria forca, age por si para alcancar o resultado
pretendido ante um litigio. Arcaico e precario, a utilizacdo deste meio de
resolucdo de conflito é restrita as autorizadas pelo ordenamento juridico, como

o direito de retencéo, desforco imediato e legitima defesa da posse.

A mais primitiva forma de solugdo de litigios € a autotutela ou
autodefesa, na qual o atendimento ao interesse contrastado muitas
vezes € alcangado pelo uso da forca, pela imposicdo de poder fisico,
manu militari. Essa prética afeta a paz social, o Direito e a seguranca,

pois o conflto ndo é resolvido; ao contrario, é recrudescido
(FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019, p. 12).

Os métodos autocompositivos se referem aos meios consensuais de
solucdo de conflitos e séo os utilizados pelas proprias partes — em conjunto ou
isoladas — para encerrar a controvérsia. A grande caracteristica desses métodos

€ a inexisténcia de terceiro com poder decisorio, sendo possivel que o terceiro



42

desempenhe papel neutro, com o objetivo de oferecer suporte para a deciséo

dos proprios envolvidos no conflito.

ndo se pode perder de vista que as formas ndo adversarias de
resolucdo de controvérsias, notadamente as que antecedem a
deflagracdo da demanda judicial (estatal ou paraestatal), sdo as mais
prestigiadas hodiernamente, por concentrarem os seu esforcos na
autocomposigdo — inquestionavelmente a melhor maneira de
solucionar as lides sociolégicas (jurisdicionalizadas ou ndo) -, na exata
medida em que as proprias partes litigantes encontram a solugéo mais
adequada para a pacificacdo de seus conflitos, em sintonia com o0s
seus interesses, com o menor reflexo de insatisfacdo para ambos os
contenedores, pois essa é a Unica forma para colocagdo de um ponto-
final aos conflitos sem que deles resultem vencedores ou vencidos
(FIGUEIRA JUNIOR, 2019, p. 65).

Por sua vez, quando ha adjudicacdo do poder decisoério para um terceiro
tem-se caracterizados os meétodos heterocompositivos de solugéo de conflitos.

Diante da conhecida crise do Judiciario, que centralizado ndo absorve
toda a demanda jurisdicional para atender a popula¢éo, o caminho natural foi o
retorno aos outros métodos de solucéo de conflitos, prestigiando ao maximo o
principio do acesso a justica inscrito no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo
Federal.

O Estado entdo passa a disponibilizar alternativas para a sociedade
alcancar a resolucdo de controvérsias, valorizando 0s mecanismos de
pacificacdo social e ampliando os horizontes. Primeiramente, a disponibilidade
por meio do Estado se deu no ambito do préprio processo a partir da Resolucao
do Conselho Nacional de Justica 125/2010 e apds pelo Codigo de Processo Civil.

Em um segundo momento, com a sociedade mais préxima destes
institutos e o surgimento de cursos de capacitacao e instituicbes especializadas,
tem-se a valoracédo dos demais métodos de resolucéo de litigios e sua utilizacao
na parte do processo judicial.

Pela impossibilidade de aplicar a arbitragem de modo endoprocessual,
este meio de solucdo de conflito percorreu caminho diverso, contando desde
1996 com Lei que o regulamentasse e possibilitava seu uso, tendo sua
constitucionalidade afirmada em 2001 pelo Supremo Tribunal Federal.

Neste interim surge o movimento denominado “Tribunal multiportas”. A

nomeacao de “multiportas” sugere a multiplicidade de opg¢des que a sociedade
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encontra quando esta diante de um conflito e sua aplicacdo almeja garantir o
pleno acesso a Justica, alterando o paradigma de que apenas o Poder Judiciario
o contemplaria, bem como alcancar a pacificacdo social, objetivo primario do
Direito, e oferecer a sociedade a possibilidade de escolha do meio mais
adequado para resolver determinado conflito.

Os meios de solucdo de litigios mais conhecidos sao: arbitragem,
mediacado, conciliagdo e negociacao, embora existam outros, como 0 mini-trial,
avaliagcéo de terceiro neutro, dispute board.

Em raz&o do escopo restrito do trabalho e seu enfoque na previséo de
métodos extrajudiciais para solucao de conflitos decorrentes de unido estavel ou

casamento, utiliza-se a arbitragem e mediag&o como os principais.
2.1 MEDIACAO

A analise do instituto da mediacédo se mostra essencial a este estudo, pois,
adianta-se, ante seu conceito e caracteristicas € proprio para a solucdo de
conflitos familiares ou mesmo envolvendo pessoas com relacdes pretéritas e que
pretendem ter alguma relacéo futura.

A fim de alcancar a conclusdo que se pretende, serdo analisados o
conceito e as previsdes contidas na Lei n° 13.140/2015, regramento especifico
da mediacdo e que buscou implementar e popularizar o instituto, além dos
principios que o norteiam.

O objetivo do estudo dessa forma de solucdo de conflito extrajudicial é
analisar justamente a sua pertinéncia para os conflitos oriundos do fim de um
relacionamento marital, aplicando a previséo contida em contrato de convivéncia

ou pacto antenupcial.
2.1.1 Conceituacao e legislacao atual

A mediacdo esta presente na humanidade quase ha tanto tempo quanto
essa existe e nas mais diversas esferas, publica e privada, nacional e
internacional, e nos ambitos mais diversos: politico, religioso, empregaticio,

policial, escolar, familiar.
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Valendo-se do dicionario?, o significado do termo “mediacdo” é “ato ou
efeito de mediar; acdo de auxiliar como intermediario entre individuos ou grupo
de pessoas”, tendo como sinénimo a palavra intervengéo.

Carvalho Neto, em obra datada de 1991, definiu a mediagdo como sendo
a “interferéncia feliz de um terceiro, feita sob promessa de recompensa, entre
duas ou mais pessoas, levando-as a concluir determinado negdcio” (NETO,
1991).

Em 2003, José Delgado conceituou a mediacdo como uma forma
alternativa de encerramento de litigio através do acordo de vontade das partes
(DELGADO, 2003).

Fernanda Tartuce, ao se debrugar sobre o tema, ensina que:

A mediacdo consiste no meio consensual de abordagem de
controvérsias em que um terceiro imparcial atua para facilitar a
comunicacao entre os envolvidos para propiciar que eles possam, a
partir da percep¢édo ampliada dos meandros da situagdo controvertida,
protagonizar saidas produtivas para os impasses que 0s envolvem
(TARTUCE, 2015, p. 173-174).

Por sua vez, Francisco José Cahali define a mediagdo como:

um dos instrumentos de pacificacdo de natureza autocompositiva e
voluntaria, no qual um terceiro, imparcial, atua como facilitador do
processo de retomada do dialogo entre as partes (CAHALI, 2018).

A Lei 13.140/2015, destinada a mediacdo, conceitua o instituto em seu

artigo 1° paragrafo unico como:

a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio,
que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar
ou desenvolver solu¢des consensuais para a controvérsia (BRASIL,
2015).

Mais do que um meio para solucionar conflitos, a mediacdo visa
restabelecer a conversa entre as partes, transformando a relacdo conflituosa
para o surgimento de um ambiente favoravel para que as partes, por si, consigam

visualizar a solucdo dos problemas e aplica-los.

1 MEDIACAO. In: DICIO, Dicionério Online de Portugués. Porto: 7Graus, 2020. Disponivel em:
<https://www.dicio.com.br/mediacao/>. Acesso em: 22 mai. 2020.
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Por esta razdo, a mediacdo é destinada especialmente para os casos de
relacdes continuadas, como litigios condominiais, de vizinhanca, familiares e até
societarios, pois se destina a olhar para o ambito do conflito como um todo,
buscando, antes da solucdo deste, a sua causa, para entdo, se possivel, as
partes se autocomporem. Neste sentido, Kazuo Watanabe ensina que:

[...] alguns conflitos, principalmente aqueles que ocorrem entre duas
pessoas em contato permanente (marido e mulher, dois vizinhos,
pessoas que moram no mesmo condominio), exigem uma técnica de
solugdo como a mediacédo, em virtude de se buscar nesses conflitos
muito mais a pacificacdo dos conflitantes do que a solugéo do conflito,
porque a técnica de hoje de solucao pelo juiz, por meio de sentenga, €
uma mera técnica de solucdo de conflitos, e ndo uma técnica de
pacificagdo dos conflitantes [...].

Como exemplo, existe aquela histéria sobre o problema de dois
vizinhos que brigam pelas bananeiras, que jogam agua na parede do
outro ou pelos galhos, e quando o caso é levado ao juiz, este profere a
sentenga, segundo a lei, determinando que os galhos sejam cortados
ou nao, dependendo da solucdo que ele entender mais adequada.
Digamos que ele determine o corte dos galhos; no ano seguinte, o
galho tera crescido e os vizinhos voltardo novamente ao tribunal para
obter a solucdo do juiz sobre 0 mesmo conflito.

Se as partes nao forem pacificadas, se ndo se convencerem de que
elas devem encontrar uma solucéo de convivéncia, isto é, se a técnica
nao for a da pacificacdo dos conflitantes, e sim a da solucdo dos
conflitos, as mesmas partes retornardo ao tribunal outras vezes
(WATANABE, p. 46).

A principal ferramenta da mediacgéo € o dialogo, ndo sendo por outra raz&o
gue Carlos Eduardo de Vasconcelos a conceitua como “método dialogal de
solucao ou transformacgéao de conflitos interpessoais”.

Por ter como base o dialogo, nesse meio de solucdo de conflito os
envolvidos ndo atuam como adversarios, mas Sim como protagonistas e
corresponsaveis pela resolucédo da crise, para o que contam com o auxilio do
mediador. Em razdo das partes estarem envolvidas na solucdo, assumindo
responsabilidade por esta, a tendéncia é de efetividade e cumprimento
espontaneo do quanto acordado.

Dentre muitas, uma das principais funcdes e desafios do mediador é criar
0 ambiente propicio para que os conflitantes se comuniquem, se ougam,

entendam um ao outro, conversem a respeito de seus motivos, suas magoas e
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ressentimentos, e se sintam preparados para encerrar da forma que melhor Ihe
atenderem qualquer controvérsia.

Como bem pontuado por Adolfo Braga Neto e Lia Regina Castaldi, a
mediacao:

[...] ndo visa pura e simplesmente ao acordo, mas a atingir a satisfagcéo
dos interesses e das necessidades dos envolvidos no conflito. [...] E
um de seus objetivos é estimular o didlogo cooperativo entre elas para
gue alcancem a solucdo das controvérsias em que estdo envolvidas.
Com esse método pacifico tenta-se propiciar momentos de criatividade
para que as partes possam analisar qual seria a melhor opcdo em face
da relagdo existente, geradora da controvérsia (BRAGA
NETO; CASTALDI, 2007, p. 19-20).

O mediador deve ser um terceiro imparcial que tenha confianca das partes
envolvidas. E importante que o profissional tenha sensibilidade para visualizar o
epicentro do conflito, bem como manter sua imparcialidade e neutralidade diante
das situacdes antagonicas apresentadas pelos conflitantes, as quais sdo muitas
vezes proximas da realidade e vivéncia do profissional.

Fernanda Tartuce pontua que o papel do mediador é “facilitar o dialogo
para que os envolvidos na controvérsia possam protagonizar a conducéo de

seus rumos de forma ndo competitiva”. Francisco José Cahali ensina que:

O mediador é um facilitador; um coordenador dos trabalhos, instigando
as partes a desenvolver a dialética e comunicacéo [...].

Neste processo, o0 mediador deve ter sensibilidade para identificar a
origem real do conflito e capacidade para levar as partes a esta
percepcdo, para que o novo olhar facilite a compreensdo da
controvérsia, e assim contribua para a escolha de solucdes, ou, ao
menos, para a mudanca de comportamento (CAHALLI, 2018).

Ao longo dos anos de estudo deste método de solugcdo de controvérsia
autocompositiva e ndo adversarial foram criados diversos modelos para melhor
atender aos conflitos. Dentre eles, os mais famosos sédo: mediacao facilitativa,
linear ou tradicional de Harvard; mediacao avaliativa; mediacao circular-narrativa
e mediacao transformativa.

As duas primeiras — linear e avaliativa — sdo modelos de mediacéo
direcionados ao acordo, ao passo que o0 modelo circular-narrativo e
transformativo séo direcionados a relacdo dos conflitantes (VASCONCELOS,
2015).
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Por ter sido o ber¢co do conceito atual de mediagc&o, Harvard criou seu
proprio modelo para a pratica, o qual serve de base para os estudiosos do tema
gue criaram 0s demais métodos.

Como dito, o modelo de mediacdo de Harvard tem como foco o acordo,
valendo-se para alcancga-lo de terceiro imparcial — o mediador. Neste modelo,
apos a apresentacdo dos conflitantes, do mediador e da mediacao, as partes
narram o problema e sdo questionados pelo terceiro neutro a fim de evoluirem
suas posic¢des para identificar seus interesses comuns subjacentes e elaborarem
conjuntamente opg¢des para sua solugao.

Centrado no interesse das partes, o facilitador procura separar as pessoas
do problema, estimulando a avaliacdo objetiva da situacdo e a busca por
situacdes criativas em conjunto e beneficio mutuo (relagdo de ganha-ganha)
(CAHALL, 2018).

No ordenamento juridico brasileiro, a mediag&o avaliativa € muito proxima
da conciliacdo. Nesta, o facilitador tem liberdade de dar sugestdes para os
mediados para alcancar a solucao do conflito.

O modelo de mediacéo circular-narrativo foi desenvolvido por Sara Cobb,
sendo sofisticado, de origem complexa e multidisciplinar que tem por foco a
relacéo das partes e nao mais o acordo.

O método se diferencia por desconstruir as narrativas iniciais trazidas
pelos conflitantes, por meio de perguntas de esclarecimentos e de
desestabilizacdo — circulares e narrativas. As partes sdo direcionadas a
conjuntamente enfrentar o problema e nao a elas proprias.

As perguntas sao utilizadas como meio de alcancar a identificacdo das
guestdes conflitantes e a reflexdo sobre 0 exposto tem o condao de ver o conflito
por um angulo diverso e, consequentemente, pensar em formas para soluciona-
lo.

Neste método, reunides privadas (técnica chamada caucus) sdo etapas
do procedimento, e ndo mera faculdade.

A mediacédo transformativa foi idealizada por Bush e Folger e tem como
meta “a transformacao da interacdo entre os mediados e o respectivo padrao
relacional, mediante empoderamento e reconhecimento” (VASCONCELQOS,

2015). O modelo pressupfe que suas diretivas sejam tratadas a cada
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procedimento, ndo comportando regras pré-definidas e nem atitude diretiva do
mediador.

Diversamente do que ocorre no método circular-narrativo, o medidor ndo
deve reformular ou readequar afirmacdes. E priorizada a circulagéo livre de
sentimentos e fluidez, autenticidade e naturalidade na conversa.

Entretanto, o mediador pode valer da técnica do espelhamento e do
resumo. Na primeira, o facilitador repete com palavras préximas o afirmado pelo
mediado, com o objetivo de refor¢car o entendimento para o mediador, apoiar a
compreensdo do mediado que expressou as palavras espelhadas e possibilitar
mais tempo de escuta para o(s) outro(s) mediado(s). Por sua vez, 0s resumos
séo utilizados para clarear o exposto, sem quaisquer fins diretivos.

De um modo geral, independentemente do meétodo utilizado, a mediacao
como meio de solucdo de conflito tem como objetivos reestabelecer a
comunicacao entre as partes; prevenir novos conflitos; empoderar as partes para
gue solucionem eventuais novos litigios por si; oportunizar a prevencédo do
relacionamento dos conflitantes; inclusdo e pacificacao social.

Apesar das diversas possibilidades e da informalidade como
caracteristica essencial da mediacdo, de modo geral, as fases do procedimento
de mediacdo sdo: pré-mediacdo e mediacdo propriamente dita (TARTUCE,
2015, p. 243).

Na pré-mediacao deve o facilitador, que pode ser o mesmo que mediara
propriamente o conflito ou ndo, explicar o procedimento, seus meios e objetivos,
expor a necessidade de cooperacdo e a responsabilidade das partes
diretamente sobre o conflito, tratar sobre custos, escutar o que os conflitantes
desejam.

Fernanda Tartuce trata da importancia desta fase:

Como se percebe, a pré-mediac@o é importante para que as pessoas
comecem a vislumbrar oportunidades de trabalhar as controvérsias
gue as afligem. Na pratica, muitas vezes a pessoa se interessa pela
mediagdo extrajudicial e participa de uma sessao de pré-mediagéo,
mas nao se sente apta a imediatamente inicia-la; € comum que passem
semanas ou até meses até que ela se decida a participar do
procedimento consensual (TARTUCE, 2015).
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A segunda etapa — a mediagdo propriamente dita — €, por sua vez,
dividida em cinco etapas: abertura, investigacédo, agenda, criacdo de opcoes,
escolha da solucéo e solucao.

Na abertura o facilitador deve firmar-se como condutor do procedimento,
inspirar confianca, demonstrar sua imparcialidade (TARTUCE, 2015, p. 245). E
importante que nesta sessao o mediador esclareca o que é a mediacdo e quais
sdo os objetivos a depender da corrente a que se filia, bem como os principios
importantes para o desenvolvimento da mediagdo e as regras basicas de
comunicagao e convivéncia.

Na etapa de investigacdo, também chamada de exposi¢cdo das partes, 0s
mediandos relatam o ocorrido para que cheguem a mediacao, ressaltando o que
sentiram e focando sempre em si, a fim de n&o atribuir condutas ou sentimentos
ao outro.

Para organizar o procedimento, bem como as questdes controvertidas, a
fase seguinte € a da agenda. Nesta fase, sdo determinados os pontos a serem
trabalhados, listando os itens de interesses dos conflitantes.

A partir do desenvolvimento da mediacéo, se possivel, sdo criadas opcoes
para a solucdo do problema, posteriormente escolhe-se uma e, entdo, esta
encerrado o procedimento.

Nada impede que as partes optem por encerrar 0o procedimento em
gualquer uma das fases e ndo ha numero de sessfes certo ou ideal para que se
alcance finalmente a solucéo do conflito.

No desenvolvimento da mediacdo propriamente dita, a depender do
meétodo utilizado pelo profissional, sdo utilizadas algumas técnicas para alcancar
os propositos da mediacdo. Dentre eles estdo: a escuta ativa, modo afirmativo e
modo negativo.

A escuta ativa trata de técnica utilizada pelo facilitador com o objetivo de
fazer o locutor perceber que é objeto de atencédo, que ha interesse dos ouvintes
em suas opinides e, para o mediador, para realmente manter-se atento e
interessado ao quanto exposto pelo mediado.

Para demonstrar a escuta ativa existem alguns sinais verbais e nao
verbais. Algumas técnicas sao: manter a postura relaxada, mas atenta; participar
ativamente da conversa, evitar escrever ao mesmo tempo para ndo demonstrar

falta de interesse; usar incentivos verbais; contato visual eficiente; evitar
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interrupcdes; realizar perguntar repetindo o conteddo que foi exposto pelo
mediado (TARTUCE, 2015, p. 234).

Como exemplo da técnica modo afirmativo esta a checagem da
compreensao de certas afirmagdes para seguir evoluindo na comunicacao, que
é feita ao parafrasear e resumir o dito pelo mediado. Dessa forma, tanto o locutor
priméario quanto o interlocutor podem ouvir a informacao pela segunda vez e
assimilar o que foi exposto.

Por outro lado, pode o locutor primario constatar uma falha ao ouvir a
propria ideia dita por outro e explicar melhor seus pensamentos. Também pode
ser um meio da outra parte assimilar a informacgéo, tendo em vista que ndo mais
consegue entender ou ser empatico com o locutor primario.

O resumo € outro exemplo de modo afirmativo, pelo qual sintetiza-se o
tratado na sessao para elucidar ou retomar algum ponto.

Por sua vez, a elaboracdo de perguntas pode ter varias funcdes e
beneficios para o procedimento, além de preservar a imparcialidade do
mediador. Podem ser feitas interrogacdes exploradoras, a fim de obter maiores
informacdes sobre certo fato relatado pelo mediado; interrogacdes com o
objetivo de expandir os horizontes; instigar a reflexado sobre pressupostos; dentre
tantas outras.

Alias, os beneficios da pratica vao muito além da efetivacdo de acordo
entre as partes. A restauracdo da comunicacao, possibilidade de visualizar os
interesses do outros, seus sentimentos e frustracdes, bem como falar sobre as
préprias magoas e interesses sao, certamente, muito positivos e enriquecedores
para os mediados.

Em nosso ordenamento juridico, a mediacdo pode ser judicial ou
extrajudicial.

Quando desenvolvida a partir da propositura de uma demanda ou no
curso desta, por mediadores judiciais — isto €, vinculados ao Poder Judiciario —
designados pelo juiz da causa, estara diante de uma mediacao judicial.

Entretanto, este método de solucdo de controvérsia ndo esta adstrito ao
processo judicial, podendo ser realizado por mediadores independentes
(chamada mediacdo ad hoc) ou no @mbito de uma instituicdo especializada

(mediacgao institucional).
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Para demonstrar o historico normativo da mediacdo estabelecem-se trés
marcos temporais: antes de 2010, o ano de 2010, com o advento da Resolugdo
do CNJ n° 125/2010; e 2015, marcado pela Lei n° 13.105/2015 e Lei n°
13.140/2015, esta ultima a norma prépria do instituto da media¢édo (RIUS, 2020,
p. 26-30).

Antes de 2010, o ordenamento juridico continha mencdes esparsas sobre
0s métodos alternativos de solucdo de conflitos, incluindo a mediagdo, com
destaque para leis e decretos voltados para o Direito Trabalhista, tendo como
exemplo o Decreto n° 1.572/1995 e a Lei 9.958/200. (RIUS, 2020, p. 26-28).

Apesar de nao tratar especificamente da mediacdo, merece destaque a
Lei dos Juizados Especiais (Lei n°® 9.099/1995) que teve com forca motriz a
necessidade de descongestionar os Tribunais Brasileiros e buscou inserir a
cultura da pacificacdo dos conflitos ao nosso sistema judiciario (RIUS, 2020, p.
26).

Em 1998 houve a primeira relevante tentativa de legislar sobre a mediacao
através do Projeto de lei n°® 4.827/1998 (nimero de tramitacdo da Camara de
Deputados) de autoria da deputada Zulaié Cobra Ribeiro. O projeto de lei tratou
de forma simples do instituto, resguardando a informalidade prépria do instituto,
contendo apenas sete artigos e a ementa: “Institucionaliza a mediagao como
método de prevencéao e solugao consensual de conflitos” (RIUS, 2020, p. 27).

No artigo "A mediacdo no Direito Brasileiro", de prépria autoria, foram

expostas as caracteristicas do inovador projeto de lei:

O Projeto de Lei definiu a mediagdo como a “atividade técnica exercida
por terceira pessoa, que, escolhida ou aceita pelas partes
interessadas, as escuta e orienta com o propdésito de lhes permitir que,
de modo consensual, previnam ou solucionem conflitos” .

A simplicidade do projeto é condizente com a informalidade da
mediagdo e, dada a sua importancia, esmilca o quanto apresentado
naquela oportunidade.

Com relacéo ao objeto da mediacéo, previa a utilizacdo desta em toda
matéria que admitisse conciliacdo, reconciliagdo, transagéo ou acordo.
Foram especificados pardmetros para a atividade do mediador, quais
sejam: capacidade e formac@o técnica ou experiéncia pratica
adequada a natureza do conflito e, de forma atemporal, previa o
desenvolvimento da atividade por meio de pessoas juridicas
destinadas a tanto e por intermédio de pessoas fisicas que atendam os
parametros fixados.

O Projeto de Lei ainda previu principios norteadores da conduta dos
mediadores, quais sejam: imparcialidade, independéncia,
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competéncia, diligéncia e sigilo. Trazia em seus parcos artigos a
possibilidade de suspenséo do processo para realizagdo de mediagéo
extrajudicial ou judicial pelo periodo de trés meses prorrogaveis por
igual periodo.

Em mais uma demonstracdo de atemporalidade para seu tempo e para
0 escasso regramento brasileiro sobre o tema, o Projeto de Lei
4.827/98 anteviu a mediagdo pré-processual, com a parte requerendo
ao juiz a intimagdo da parte contraria para comparecer a sessao de
mediacéo judicial, sem que fosse necessario antecipar o mérito da
demanda e sua pretensdo. A distribuicdo deste requerimento nao
tornaria o juiz prevento, mas interromperia a prescricdo e impediria a
decadéncia (RIUS, 2020, p. 27).

O segundo marco temporal relevante para este trabalho académico foi o
ano de 2010, em razédo do advento da Resolugcdo n° 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica, que teve como premissas o direito constitucional ao acesso
a justica implicar no acesso a ordem juridica justa e que a mediagéo, assim como
a conciliacdo, é meio efetivo de pacificacdo social, solucdo e prevencao de
litigios e eficaz, por consequéncia, para diminuicdo da excessiva judicializacéo
de conflitos, quantidade de recursos e execucao de sentenca (RIUS, 2020, p.
28-30):

Em meio & crise do Poder Judiciario relacionada ao elevado nameros
de processos pendentes, demandas repetitivas e aumento da
judicializacdo dos conflitos, o cenario nacional tornou-se favoravel a
exploragdo de possibilidades de solucdo de conflitos por outros
eficientes meios.

Além do cenario cadtico e pouco eficiente do Judiciério, outras razdes
pautaram a Resolugcdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica,
como a mudanca de paradigma sobre o direito constitucional de acesso
a justica, também encabecada pelo Professor Kazuo Watanabe, o qual
nao mais significaria a possibilidade de os conflitos serem analisados
pelo Poder Judiciario e sim o acesso a ordem juridica justa. Sendo a
media¢do e conciliagdo instrumentos efetivos de pacificacdo social,
solugéo e prevencéo de litigios, também s&o meios garantidores do
direito constitucional do acesso a justica.

Ainda, por consequéncia, os institutos se mostraram eficazes para
diminuicdo da excessiva judicializacao de conflitos, da quantidade de
recursos e execucdes de sentenca, reduzindo o nimero de processos.
Assim, em 2010, latente a necessidade de se consolidar uma politica
permanente de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos
consensuais de solu¢do de controvérsias, por iniciativa do Professor
Kazuo Watanabe, foi aprovada pelo Conselho Nacional de Justica a
Resolugao 125/2010, dispondo sobre “a Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado de conflitos de interesses no &mbito do Poder
Judiciais”, conforme ementada (RIUS, 2020, p. 28-29).
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O ano de 2015, por sua vez, foi marcado pelas alteraces legislativas:
além da Lei 13.129/2015 que alterou a Lei de Arbitragem (Lei n°® 9.307/1996), a
qual sera abordada em outro momento neste trabalho académico, foram
destaques as Leis 13.140/2015 e 13.105/2015 (RIUS, 2020, p. 26).

O Cddigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), dentro do seu escopo de
disciplinar a atuacdo dos sujeitos processuais, teve maior enfoque para a
mediagéo judicial, regulamentando sobre os mediadores judiciais, delimitando a
atuacdo da mediacéao e incluindo o instituto como fase do préprio processo civil,
principalmente com a audiéncia inaugural prevista em seu artigo 334 (RIUS,
2020, p. 31).

Como forma de uniformizar e compatibilizar os dispositivos do Cdodigo de
Processo Civil de 2015 e da Resolugcdo n® 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica e regulamentar os pontos que ainda estavam sem tratamento legal, foi
feita a Lei 13.140/2015, a chamada Lei de Mediacéo, voltada prioritariamente a
mediacao extrajudicial (RIUS, 2020, p. 30).

Desde 18 de marco de 2016, esta vigente norma prépria que regula o
instituto da mediacéo, a Lei n° 13.140/2015, que se dedica a tratar, de modo
geral, sobre os mediadores, traz regras gerais sobre o procedimento de
mediacdo, bem como ao conceito do meio de solucao extrajudicial de conflitos e

suas permissividades subjetivas e objetivas (RIUS, 2020, p. 33-37).

2.1.2 Principios norteadores da mediacéo

Apbs a regulamentacéo do instituto por lei especifica (Lei n® 13.140/2015)
foram positivados principios que o orientam, sendo eles: imparcialidade do
mediador, isonomia entre as partes, oralidade, informalidade, autonomia da
vontade das partes, busca do consenso, confidencialidade e boa-fé.

O Caddigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015) positivou também os
principios da independéncia e deciséo informada (artigo 166).

O principio da imparcialidade se imp6e ao terceiro facilitador, que deve
estar atento para que seus valores pessoais, preferéncias, intengdes nao
interfiram na conducéo do procedimento. Além disso, é importante que este ndo

demonstre qualquer sinal de preferéncia a uma das partes ou a uma das
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posicbes da mediacao, a fim de manter a confianca plena das partes em sua
postura neutra.

A postura neutra do mediador também é essencial para garantir o respeito
ao principio da isonomia entre as partes.

O principio da boa-fé remete também a postura do mediador, tal como é
exigido para qualguer conduta humana, tendo funcdo pedagdgica (CAHALI,
2018).

Por sua vez, a busca do consenso, a oralidade e informalidade séo, para
Francisco José Cabhali, principios a serem aplicados no procedimento de
mediacdo como técnicas de trabalhos, com o objetivo de desenvolver o trabalho
da maneira mais agil, direta e acessivel aos envolvidos (CAHALI, 2018).

Tendo em vista que no procedimento de mediacdo as partes expdem
informacdes pessoais, sigilosas e muitas vezes se abrem para o terceiro
facilitador, € indispensavel que este tenha como principio a confidencialidade.
Este principio viabiliza que as partes se sintam confortaveis no decorrer do
procedimento e se manifesta como o absoluto sigilo sobre informacdes fatos,
relatos e situacfes (CAHALI, 2018).

Tamanha é a importancia do principio para o instituto que a Lei de
Mediacao (Lei n° 13.140/2015) destinou uma Secéo especifica para tratar do
tema, prevendo que a confidencialidade sera em relacdo a terceiros e que esta
deve ser preservada inclusive em procedimentos arbitrais ou judiciais, com as
excecOes de quando as partes expressamente decidirem de forma diversa,
guando a divulgacéo foi exigida por lei, necessaria para cumprimento de acordo
obtido pela mediacéo, relativa & ocorréncia de crime de a¢éo publica e prestarem
informacdes a administracdo tributaria apos o termo final da mediacédo (RIUS,
2020, p. 37).

Seu alcance subjetivo € o mais amplo possivel, se estendendo do
mediador e partes, aos prepostos, advogados, assessores técnicos e qualquer
pessoa gque tenha direta ou indiretamente participado do procedimento (RIUS,
2020, p. 37).

Como extensdo deste principio, o mediador fica impedido de atuar,
assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes por um ano apés o
término da Ultima audiéncia em que atuou, e tampouco funcionar como

testemunha em processos judiciais ou arbitrais a respeito do conflito que tenha
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sido mediador, ambos previstos no artigo 6° e 7° da Lei de Mediacdo (Lei n°
13.140/2015) (RIUS, 2020, p. 37).

Como principio fundamental e basilar do instituto tem-se a autonomia da
vontade das partes, que se refere ao carater voluntario do procedimento de
mediacdo. O principio se estende a todos os a&mbitos do procedimento e reflete
na informalidade deste, tendo os mediados a liberdade de, primeiramente,
submeter seu conflto a mediacdo, escolha comum do(s) mediador(es),
abordagem do procedimento, organizagdo, encerramento ou prosseguimento
deste.

No entanto, a liberdade de contratar gera responsabilidades e
consequéncias. Por este motivo, a Lei de Mediagéo (Lei 13.140/2015) prevé que
a primeira reunido de mediacao é obrigatoria quando houver clausula contratual,
nao sendo obrigatorio permanecer em procedimento. Ja para a mediacao judicial
se torna fase processual obrigatéria a primeira audiéncia, sendo essa de
mediacao ou conciliacéo.

O principio da independéncia também esta vinculado a postura do
mediador, que nédo deve ter vinculo anterior com as partes, devendo revelar as
circunstancias que colocariam em duvida a independéncia deste.

O outro principio acrescentado pelo Cédigo de Processo Civil, o da
decisdo informada, consiste no direito/dever de as partes receberem
informacdes necessarias sobre o procedimento, contetdo tratado e composi¢cao

alcancada.

2.2 ARBITRAGEM

Neste subcapitulo serdo abordados o0s conceitos e caracteristicas
essenciais do instituto da arbitragem, assim como a legislacdo atual e principios
fundamentais que permeiam o instituto, para que posteriormente seja analisada
a possibilidade de submissdo dos conflitos analisados por este estudo ao meio

extrajudicial.

2.2.1 Conceito introdutorio, natureza juridica e caracteristicas essenciais
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O conceito de um terceiro especialista, renomado, adjudicando a decisao
de um conflito para as partes de forma impositiva € utilizado desde
aproximadamente 3.000 anos antes de Cristo pela mitologia grega, ndo sendo a
arbitragem um método novo de resolucéo de litigios (CAHALI, 2018).

Alias, mesmo quando em desuso pela sociedade em geral, a arbitragem
foi 0 meio utilizado para a solugdo de diversos litigios politicos importantes,
citando como exemplo a delimitacdo das fronteiras do Brasil e da Guiana
Francesa.

Jé& situada a importancia e dimensao do instituto, importante conceitua-lo.

Francisco José Cahali conceitua o método heterocompositivo de solucéo

de conflitos da seguinte forma:

Na arbitragem, enquanto instrumento de heterocomposicdo, aparece a
figura de um terceiro, ou colegiado, com a atribuicdo de decidir o litigio
gue a ele foi submetido pela vontade das partes. Caracteriza-se, assim,
ainda como método adversarial, no sentido de que a posicdo de uma
das partes se contrapde a outra, outorgando-se autoridade ao arbitro
para solucionar a questdo. A decisdo do arbitro se impde as partes tal
qual uma sentenca judicial; a diferenca é que néo foi proferida por um
integrante do Poder Judiciario (CAHALI, 2018).

Carlos Alberto Carmona aponta o seguinte conceito:

A arbitragem — meio alternativo de solu¢do de controvérsias atraves da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de
uma convencao privada, decidindo com base nela, sem intervencéo
estatal, sendo a decisédo destinada a assumir a mesma eficicia da
sentenca judicial — é colocada a disposi¢cdo de quem quer que seja,
para solucdo de conflitos relativos a direitos patrimoniais acerca dos
quais os litigantes possam dispor.

Trata-se de mecanismo privado de solucéo de litigio, por meio do qual
um terceiro, escolhido pelos litigantes, impde sua deciséo, que devera
ser cumprida pelas partes (CARMONA, 2009).

Tem-se como caracteristicas da arbitragem, entdo, ser um meio
heterocompositivo, com terceiro na posicdo de julgador, onde as partes se
encontram em situacao adversarial e que tem por objeto alcancar uma sentenca
impositiva.

Pode se questionar as razdes pelas quais as partes elegem a arbitragem

como o meio que melhor Ihes atenda, tendo em vista que esta possui
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caracteristicas semelhantes ao processo judicial, que também ¢é
heterocompositivo, adversarial, que possui uma sentenca impositiva em seu fim.

Ocorre que a arbitragem conta com diversas vantagens ja amplamente
divulgadas.

Uma de suas maiores atratividades é a especializacdo do julgador,
podendo este ter a formagdo que melhor se adequar ao litigio: engenheiro,
dentista, contador, economista, advogado, o que confere técnica ao julgamento
e proximidade do julgador com o universo do conflito.

Situacdo facilmente exemplificativa é a de um litigio decorrente da
construcao civil, visando a responsabilidade da parte contraria por um dano
ocorrido na realizacado de uma obra. Natural que nem sempre 0 juiz de direito ou
mesmo o advogado conheca o universo particular que € o desenvolvimento de
uma obra, mas a possibilidade de ter um engenheiro julgando o conflito ou
compondo o Tribunal que o apreciara é de fato satisfatoria.

E, viabilizando que o julgador seja especialista, mais um ponto positivo do
instituto € a possibilidade de escolha do julgador do conflito, assim como a
administracao deste por instituicdo especializada ou néo.

Destaca-se ainda a rapidez, estabelecendo a Lei de Arbitragem, em seu
artigo 23, que deve ser apresentada sentenca no procedimento arbitral apos seis
meses contados a partir da instituicdo da arbitragem, embora o prazo possa ser
fixado de forma diversa pelas partes, arbitros e regulamentos de camaras
especializadas.

Entretanto, comparando com o tempo médio dos processos judiciarios,
gue se prolongam em razdo do congestionamento dos féruns e das
possibilidades recursais, situacdo inexistente na arbitragem por esta ter a
caracteristica de instancia unica, a vantagem é clara.

A rapidez e a eficacia de ter uma decisdo célere proferida por especialista
possibilitam um melhor custo-beneficio. Os valores iniciais para iniciar uma
arbitragem podem assustar, mas o investimento em menor prazo e a solucéo
para o litigio especializada, feita de modo artesanal, confidencial, técnico,
garantem a este meio de solugédo extrajudicial de conflito um melhor custo-
beneficio com relacdo as despesas infinitas junto ao Poder Judiciario.

A flexibilidade que permeia a arbitragem também é destaque. Isto porque

o formalismo e rigor intrinsecos ao Poder Judiciario dao lugar a eficacia,
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tecnicidade, com enfoque na solucéo de litigios da forma mais eficaz possivel.
Além disso, a flexibilidade permite a modulacdo do procedimento para melhor
atender aos envolvidos.

O sigilo que a arbitragem oferece também é muito positivo, como expde
Francisco Cahali:

Embora ndo se tenha na Lei de Arbitragem a exigéncia de
procedimento arbitral confidencial ou sigiloso, geralmente ndo s6 a
convencdo arbitral dispde sobre esta reserva de publicidade, como
também os regulamentos das principais camaras de arbitragem
(arbitragem institucional) estabelecem esta regra, salvo se o
procedimento envolver a administracdo publica. A vantagem é nitida.
Tanto as partes quanto o objeto conflituoso ndo serdo divulgados,
evitando-se, por exemplo, ferir aimagem da empresa, a divulgacéo dos
segredos industriais ou o quantum da demanda (CAHALI, 2018).

O fato de as proprias partes terem escolhido submeter o conflito ao
julgamento de determinado arbitro ou a administragcdo por determinada
instituicdo especializada demonstra confianca, admiracédo, reconhecimento, o
gue tende a fazer com que as decisdes sejam cumpridas espontaneamente.

Acrescenta-se, entdo, as caracteristicas da arbitragem, a celeridade, a
informalidade, a instancia Unica e a voluntariedade das partes para submeter o
conflito.

Até o advento da Lei 9.307/1996, a natureza juridica era tema
controvertido, dividindo opinides e formando teorias, sendo as principais: a
privatista (contratual), jurisdicionalista (publicista), intermediaria ou mista
(contratual-publicista) e autbnoma.

Para a teoria privatista a arbitragem seria meramente uma obrigacéo
criada por forca de um contrato, tendo as mesmas consequéncias que qualquer
outra.

A teoria se fundamenta no fato de que inexistiria arbitragem sem
convencao e os poderes do arbitro decorrem deste pacto, sendo a vontade das
partes e o consenso a base da arbitragem. Ainda, considera que o arbitro ndo
faz parte do Poder Judiciario — no sistema brasileiro — sendo a atribuicdo de
poder decisorio ao arbitro, o cumprimento do contrato e a relagdo parte-arbitro

meramente contratual e ndo jurisdicional.
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A respectiva teoria encontrava resguardo em momento anterior ao
advento da Lei n® 9.307/1996, por sustentar a contratualidade do instituto
também em razao do laudo arbitral — nomenclatura utilizada a época — depender
de homologacdo do Poder Judiciario para ter forca vinculante, o que foi
superado.

Em sintese, para tal corrente, a autonomia da vontade envolve toda a
arbitragem — na fase antecedente para que o conflito seja a ela submetido e na
consequente, nos limites em que fora contratado. O laudo seria imposto as

partes ao passo que estas se obrigariam a cumpri-lo por previsdo contratual.

a teoria contratualista considera que a arbitragem nasce de um ato de
vontade das partes, sujeito a teoria geral das obrigac6es, bem como
gue a decisao proferida pelos arbitros ndo passa de um reflexo desse
acordo privado, insuscetivel, assim, de ostentar qualquer carater
jurisdicional, até porque ndo é emanado do Estado, detentor exclusivo
da jurisdicdo. No Brasil, a teoria contratualista da arbitragem nado é
majoritaria, mas é especialmente defendida pela doutrina processual
civil, especialmente sob o fundamento de que a jurisdicdo seria
monopdlio estatal (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019).

Por sua vez, para a teoria jurisdicional a arbitragem possui natureza
juridica de jurisdicdo, tendo em vista que o Estado, através da lei, confere ao
arbitro o status e os atributos de juiz, tendo essa autoridade para solucionar
litigios, emitindo sentencas e decisdes obrigatorias e vinculativas. A arbitragem
€ vista por esta corrente como forma de exercicio da funcao jurisdicional, ao
passo que substitui a jurisdicdo estatal quanto ao mérito dos conflitos submetidos
a arbitragem.

Esta corrente parece ter sido adotada pela Lei de Arbitragem (Lei n°
9.307/1996). As determinagdes de que “o arbitro € juiz de fato e de direito, e a
sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologacéo pelo Poder
Judiciario”, e de que a sentenca arbitral produz os mesmos efeitos da proferida
pelos 6rgaos do Poder Judiciario, contidas nos artigos 18 e 31, respectivamente,
evidenciam esta posi¢ao.

Por verificar que a arbitragem possui tragos contratuais e jurisdicionais,
surgiu a teoria intermediaria, para a qual este meio extrajudicial de solucao de
conflitos é pautado no negdcio juridico realizado entre as partes, mas seu

desenvolvimento tem natureza jurisdicional.
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A doutrina mais moderna ja procurava conciliar as duas tendéncias
referidas e, de forma eclética, considerar o instituto da arbitragem como
portador de uma natureza sui generis, porquanto nasce da vontade das
partes (carater obrigacional = privado), e, concomitantemente, regula
determinada relacdo de direito processual jurisdicionalizada (carater
publico). (FIGUEIRA JUNIOR, 2019, p. 118)

E, em oposicdo as demais jA expostas, para a teoria autbnoma a
arbitragem é um sistema de solucdo de conflitos desvinculado de qualquer
sistema juridico, sendo uma jurisdicdo prépria, independente e diversa da que
integra um sistema juridico. O pensamento encontra sentido na arbitragem
internacional, na qual ndo sdo aplicadas as regras do sistema juridico
normalmente aplicavel ao conflito.

Sobre as teorias mista e autbnoma, Leonardo de Faria Beraldo leciona
que:

Ha outras teorias, como a intermediaria e a autébnoma. Naquela,
agrega-se “os fundamentos de uma e outra das teorias anteriores, para
concluir que, mesmo pautada no negdcio juridico realizado entre as
partes, e sendo dele decorrente, ndo se pode desenvolver a arbitragem
fora de um sistema juridico”. Nessa, cria-se “um sistema de solugao de
conflitos totalmente desvinculado de qualquer sistema juridico
existente”, tendo mais relevancia nas arbitragens internacionais. Tem-
se noticia de que, principalmente nos Estados Unidos e na Franca, a
teoria autbnoma é a que tem mais se destacado. E considerada uma
evolugao da teoria intermediaria ou hibrida, e defende uma completa
desvinculagao do procedimento arbitral em face da lei do pais sede da
arbitragem, seja porque as partes teriam direito a tanto, com fulcro no
principio da autonomia privada, seja porque o centro de arbitragem nao
faz parte do Poder Judiciario local (BERALDO, 2014, p. 4).

Entretanto, para que seja possivel identificar a natureza juridica da
arbitragem, é necessario tangenciar a respeito do significado do termo jurisdicao.

Se compreendido como poder, atribuicdo e atividade do Estado para
aplicacdo do ordenamento juridico vigente, entdo néo € possivel afirmar que a
arbitragem teria natureza juridica de jurisdicdo, pois integra o sistema privado de
solucéo de conflitos (CAHALLI, 2018).

Entretanto, se considerada a jurisdigdo como o poder de solucionar
controvérsias, dizer o direito, é inegavel que a arbitragem tenha esta natureza

juridica.
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N&o se nega, outrossim, a natureza contratual da origem da arbitragem.
As partes, valendo-se de sua autonomia da vontade, pactuam que subtraem do
Judiciario a apreciacao de conflito existente ou que venha a existir e escolhem
submeterem-no a arbitragem. Mas, no instante em que esta forma de solucéo de
conflito € escolhida ja se desperta a jurisdicdo, conforme afirma Francisco José
Cabhali:

No exato instante em que as partes, na convencao arbitral, sua origem
€ contratual, indicam como forma pretendida para a solugdo do conflito,
ja se desperta a jurisdicao, inerente ao instituto da arbitragem por forca
da Lei 9.307/1996, a ser provocada quando da instauracdo do
procedimento (CAHALI, 2018).

A autonomia da vontade das partes para eleger a jurisdicdo como meio
de solucao de conflito é externada através da convencéo arbitral.

Leonardo Beraldo conceitua a convencdao arbitral como:

A sua natureza juridica € de um contrato, podendo ser bilateral ou
multilateral.

Algumas de suas caracteristicas sdo a necessidade de ser escrita, a
vedacgao de conteldo genérico, a autonomia perante a relagao juridica
e a sua acessoriedade. No Direito brasileiro, ndo se admite convencao
de arbitragem oral. Nao pode ser vaga, pois ela determinara o objeto
da arbitragem. E autdnoma em face da relagéo principal, pois tem seus
requisitos proprios e regula pontos distintos. E acessoéria, pois s6 existe
porque ha uma outra relagao juridica, a principal.2 Sé se pactua uma
convengao de arbitragem, em qualquer uma de suas espécies, pois ha
uma demanda por vir, certa ou incerta, presente ou futura (BERALDO,
2014).

Candido Rangel Dinamarco traz as seguintes licoes:

A convencao arbitral é o negdcio juridico celebrado entre dois ou mais
sujeitos logo ao realizarem um contrato destinado a reger suas
relagbes (clausula compromissoria — LA, art. 4°) ou depois de ja
instaurada uma litigiosidade entre eles (compromisso arbitral — LA, art.
99). Como todo negdcio juridico, a convencdo de arbitragem esta
sujeita, segundo o disposto no artigo 104 do Cadigo Civil, ao triplice
requisito (a) da capacidade dos sujeitos, ndo sendo valida a convencao
celebrada entre incapazes em geral (LA, art. 1°), (b) da licitude e
possibilidade do objeto, ndo valendo a convengédo arbitral quando
versar sobre direitos indisponiveis (LA, art. 1°), e (c) da “forma prescrita
ou nao defesa em lei” (DINAMARCO, 2013, p. 73).
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A convencéo arbitral produz dois efeitos: um negativo e um positivo. O
efeito negativo € dirigido ao Estado e trata-se do afastamento da jurisdi¢cdo
Estatal da apreciacdo da matéria objeto da convencdo. Por sua vez, o efeito
positivo diz respeito as partes, que ficam sujeitas a arbitragem para solucionarem
seus conflitos a partir do momento em que firmam a convencéo arbitral.

Leonardo de Faria Beraldo assim ensina:

Na doutrina fala-se em dois efeitos da convengao de arbitragem, sendo
um positivo e um negativo. Este é a abstencéo da jurisdicdo estatal
para se dirimir o mérito da lide, ja, aquele, seria a submissao da
questao conflituosa ao juizo arbitral. Com relagdo ao efeito negativo,
ndo se trata de um afastamento definitivo, uma vez que o Judicidrio
pode vir a ser utilizado para se efetivar medidas de urgéncia, conduzir
testemunhas, executar a sentenga ou, até mesmo, decreta-la como
nula (BERALDO, 2014).

A legislagéo (Lei n° 9.307/1996) identifica a convencdo arbitral como
género do qual sdo espécies a clausula compromisséria e 0 compromisso
arbitral. Apesar de ambas terem o mesmo objetivo, estas tém como diferenca

primordial o momento de sua elaboracéao.

A clausula compromissoria é a previsao em contrato de que eventuais
conflitos dele emergentes serdo resolvidos por arbitragem. Tem caréater
preventivo, na medida em que as partes estdo na expectativa de
contratar e honrar seus compromissos contratuais, porém desde entédo
deixam previsto que eventual conflito decorrente do contrato devera
ser resolvido por arbitragem, nao pelo Judiciério.

Ja o compromisso arbitral é o instrumento firmado pelas partes por
meio do qual diante de um conflito manifesto, ja deflagrado entre os
envolvidos, faz-se a op¢éo por direcionar ao juizo arbitral a jurisdi¢céo
para solucionar a questdo (CAHALI, 2018).

A diferenca entre as duas espécies de convencdo de arbitragem é
meramente temporal, a partir do momento em que surge o litigio. A
cldusula compromissoéria se refere a conflito eventual e futuro; o
compromisso arbitral, a conflito certo e presente
(FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019).

A Lei dispde, em seu artigo quarto, que a clausula compromisséria “é a
convencao através da qual as partes em um contrato comprometem-se a
submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir’ relativamente a tal
contrato. A clausula deve ser estipulada por escrito e constar do proprio contrato

ou em documento apartado que a ele se refira.
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Ou seja, tal como as demais clausulas do contrato, a clausula
compromissoria € formulada e pactuada entre as partes no momento em que o
contrato estd nascendo, ocasido em que 0s envolvidos possuem muitas
expectativas, normalmente positivas, com relacéo ao negdcio juridico que estdo
fazendo.

Interessante e muito positivo para o instituto € a previsao legal de que a
clausula compromissoéria € autbnoma em relacdo ao contrato, o que significa
dizer que independentemente da validade do contrato — que seré aferida pelo
proprio arbitro — a clausula compromissoria permanece, irradiando seus efeitos
principalmente quanto ao principio do Kompetenz-Kompetenz, que sera tratado
mais adiante. Sobre a autonomia da clausula compromissoria em relacdo ao

contrato, Luiz Antonio Scavone Junior menciona que:

A lei pretendeu, neste sentido, “fechar uma brecha” que permitiria as
partes, sempre que alegassem a nulidade da clausula arbitral ou do
contrato, ignorar o pacto de arbitragem e acessar o Poder Judiciario
para dirimir o conflito.

Em resumo, ainda que o conflito verse sobre a competéncia do arbitro
ou sobre a nulidade do préprio contrato ou da convencdo de
arbitragem, a controvérsia devera ser decidida inicialmente pela
arbitragem e néo pelo Poder Judiciario, mesmo que as partes tenham
resilido bilateralmente o contrato e a controvérsia verse sobre o distrato
(SCAVONE JUNIOR, 2016, p. 100).

A fim de ser eficiente quando do surgimento da controvérsia, é essencial
gue a clausula preveja a forma de instituir a arbitragem, considerando que esta
pode ser administrada pelo proprio arbitro e sua equipe (arbitragem ad hoc) ou
por instituicdo especializada (arbitragem institucional).

No caso de as partes pactuarem gue a arbitragem sera institucional &
importante que a instituicdo seja escolhida e esteja expressa na clausula
compromissoria. Ao se eleger uma instituicdo arbitral, a forma de instituicdo da
arbitragem estara prevista no proprio regimento desta, sendo possivel o inicio do
procedimento arbitral a qualquer momento.

Se a opcao for prever uma arbitragem ad hoc, no momento da elaboracao
da clausula compromisséria, os contratantes fardo a escolha do arbitro ou o
Tribunal Arbitral que julgara eventual futuro litigio ou mesmo os critérios para que
seja feita a escolha dos julgadores; as partes devem se atentar para definir na

prépria clausula compromissoria 0s tramites necessarios para a instauracao do
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procedimento arbitral, podendo, também, adotar o regimento interno de uma
instituicdo especializada para fazer as vezes.

Acaso a clausula compromissoria ndo possua elementos que possibilitem
a instauracdo do procedimento arbitral — a chamada “clausula vazia” pela
doutrina — seja por nao previsdo, encerramento da instituicao eleita, ou outro, a

lei traz a solugdo em seu artigo sexto:

Art. 6° Nao havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a
arbitragem, a parte interessada manifestara a outra parte sua intencéo
de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro meio qualquer de
comunicacdo, mediante comprovacdo de recebimento, convocando-a
para, em dia, hora e local certos, firmar o compromisso arbitral.
Paragrafo uUnico. N&do comparecendo a parte convocada ou,
comparecendo, recusar-se a firmar o compromisso arbitral, podera a
outra parte propor a demanda de que trata o art. 7° desta Lei, perante
0 orgdo do Poder Judiciario a que, originariamente, tocaria o
julgamento da causa (BRASIL, 1996).

Caso a solucéo conferida pela Lei em seu artigo sexto ndo seja suficiente
e ainda haja resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, foi criada uma acéo
judicial cabivel que objetiva a lavratura judicial de compromisso arbitral, a qual

esta prevista no artigo sétimo da referida Lei:

Art. 7° Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto
a instituicdo da arbitragem, poderd a parte interessada requerer a
citacdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o
compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim.

§ 1° O autor indicard, com preciséo, o objeto da arbitragem, instruindo
o pedido com o documento que contiver a clausula compromissoria.

§ 2° Comparecendo as partes & audiéncia, o juiz tentard, previamente,
a conciliagdo acerca do litigio. Nao obtendo sucesso, tentard o juiz
conduzir as partes a celebracdo, de comum acordo, do compromisso
arbitral.

§ 3° N&o concordando as partes sobre os termos do compromisso,
decidir4 o juiz, apdés ouvir o réu, sobre seu contelddo, na propria
audiéncia ou no prazo de dez dias, respeitadas as disposi¢bes da
cldusula compromissoéria e atendendo ao disposto nos arts. 10 e 21, §
29, desta Lei.

§ 4° Se a clausula compromissoria nada dispuser sobre a nomeacgéo
de arbitros, cabera ao juiz, ouvidas as partes, estatuir a respeito,
podendo nomear arbitro Gnico para a solucao do litigio.

§ 5° A auséncia do autor, sem justo motivo, & audiéncia designada para
a lavratura do compromisso arbitral, importard a extingdo do processo
sem julgamento de mérito.
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§ 6° Nao comparecendo o réu a audiéncia, cabera ao juiz, ouvido o
autor, estatuir a respeito do conteddo do compromisso, nomeando
arbitro unico.

§ 7° A sentenca que julgar procedente o pedido valerd& como
compromisso arbitral (BRASIL, 1996).

O compromisso arbitral, conforme aponta a Lei de Arbitragem, “é a
convencao através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma
ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial’. Exige-se que, se
extrajudicial, seja feito por escrito, através de instrumento publico ou particular,
devendo, se particular, contar com a assinatura de duas testemunhas.

Considerando que o compromisso arbitral é feito na iminéncia de um
conflito e quando as partes ainda nao pactuaram que estes seriam submetidos
a arbitragem, situacdo em que ja existe uma tensao entre os envolvidos, a Lei
considera obrigatorio que conste do compromisso: identificacdo pessoal das
partes, identificacdo do(s) arbitros ou entidade especializada; matéria que sera
objeto da arbitragem; e o lugar em que seréa proferida a sentenca arbitral — este
ultimo para se determinar se trata-se de arbitragem internacional ou néo.

Além dos requisitos obrigatorios, a Lei faculta outras previsées, como a
indicacao de lei a ser aplicada, op¢ao por julgamento por equidade, prazo para
apresentacdo de sentenca arbitral, local de desenvolvimento da arbitragem.
Entretanto, de carater apenas exemplificativo, pois podem as partes pactuarem
todo o quanto corresponder a sua autonomia da vontade.

Em que pese o limite para o contetldo do compromisso arbitral seja muito
extenso — a autonomia da vontade das partes — demasiadas e especificas
previsdes podem atrapalhar a aceitacdo pelo arbitro, ou até mesmo impossibilita-

la, e ser causa de extincdo do compromisso:

Art. 12. Extingue-se o compromisso arbitral:

| - escusando-se qualquer dos arbitros, antes de aceitar a nomeacao,
desde que as partes tenham declarado, expressamente, ndo aceitar
substituto;

Il - falecendo ou ficando impossibilitado de dar seu voto algum dos
arbitros, desde que as partes declarem, expressamente, ndo aceitar
substituto; e

Il - tendo expirado o prazo a que se refere o art. 11, inciso Ill, desde
gue a parte interessada tenha notificado o arbitro, ou o presidente do
tribunal arbitral, concedendo-lhe o prazo de dez dias para a prolagao e
apresentacéo da sentenca arbitral (BRASIL, 1996).



66

N&o se pretende neste trabalho analisar os pormenores e todos os
reflexos do instituto da arbitragem, razdo pela qual ndo se estende no tema,
sendo relevante para o objeto de estudo principal os parametros primordiais
deste método de resolucéo de conflito.

2.2.2 Legislacédo atual e principios fundamentais

A Lei de Arbitragem, em seu artigo 21, paragrafo segundo, fixou como
principios a serem respeitados no procedimento arbitral o do contraditorio,
igualdade das partes e, com relacdo ao arbitro, a independéncia e livre
convencimento.

O principio do contraditorio representa a necessidade de se oportunizar a
participacdo das partes no processo sobre as questdes relevantes a causa,
apresentar provas, defender-se de alegacdes.

Diferentemente do processo judicial, no qual a maioria dos prazos é
determinada por lei, no procedimento arbitral ndo ha qualquer regra
predeterminada, cabendo as partes pactuarem sobre a calendarizacdo ou ao
arbitro decidir. Assim, a concessao de justo prazo também se torna ferramenta
de garantia ao principio do contraditorio.

Nas palavras de Francisco José Cahali, a igualdade das partes significa

conceder as partes as mesmas oportunidades:

A igualdade das partes, por sua vez, manifesta-se pelo tratamento
idéntico a ser propiciado pelo arbitro aos envolvidos, em especial
quanto as faculdades para a pratica de atos, quer sejam eles
relacionados a manifestacédo em geral, inclusive relativos a indicacédo e
impugnacao de arbitros, ou a producéo de provas.

Esta é uma perspectiva processual e objetiva das partes — conceder-
Ihes as mesmas oportunidades. E assim se considera ao contratarem
espontaneamente a opcao pelo juizo arbitral, j& se pressupondo ter
sido avaliado pelos signatérios o equilibrio na relacdo. Assim, ficam
afastados eventuais privilégios que a legislac@o processual concede a
determinadas partes por desigualdades ontoldgicas (por exemplo,
prazo diferenciado, advogado dativo etc.) (CAHALI, 2018).

A imparcialidade do arbitro foi positivada ndo apenas como principio a ser
respeitado no procedimento arbitral, mas também como conduta esperada,
conforme paragrafo 6° do artigo 13 da Lei 9.307/1996, tendo este dever legal de

revelar qualquer fato que possa incitar dudvida justificada quanto a sua
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imparcialidade e independéncia no procedimento arbitral (artigo 14, paragrafo
primeiro da mesma Lei).

Além do dever de revelar situagbes, o arbitro deve reger todo o
procedimento com imparcialidade, “agindo com isengéo, até para nao direcionar
o julgamento” (CAHALI, 2018).

Por fim, a Lei traz como principio informativo do procedimento arbitral o
do livre convencimento, para o qual o arbitro deve julgar sem influéncias de
convicgdes préprias e fatos externos, que comprometam sua independéncia e
isonomia. Em sua funcéo de julgador, o arbitro deve ter liberdade para deferir,
determinar, conduzir a instru¢éo do feito e valorar provas de acordo com seu
convencimento.

Considerando que constitui requisito obrigatorio da sentenca arbitral o
fundamento da deciséo, com analise de fatos e de direitos, tem-se que o livre
convencimento do arbitro deve ser motivado. Neste sentido, Carlos Alberto

Carmona:

[...] livre convencimento ndo se confunde com arbitrio, de forma que
deve o julgador fundamentar a sentenca, explicando os motivos de seu
convencimento, como forma de possibilitar as partes o controle da
decisdo (CARMONA, 2009, p. 298).

Por sua vez, a arbitragem como instituto rege-se basicamente por dois
principios: o da autonomia da vontade e o Kompetenz-Kompetenz.

O principio Kompetenz-Kompetenz tem origem no direito alemé&o e, em
traducdo literal, significa competéncia-competéncia. No direito alemao,
originalmente, o principio significava que apenas 0s arbitros poderiam decidir
sobre sua competéncia, vedado o controle pela jurisdicdo estatal (SCAVONE
JUNIOR, 2016, p. 103).

A Lei Brasileira de Arbitragem (Lei 9.307/1996) positivou o referido
principio no paragrafo Unico de seu artigo oitavo, o qual versa em seu caput
sobre a autonomia da clausula compromissoria em relacdo ao contrato, tema ja

tratado neste estudo:

Art. 8° A clausula compromissoria € autdnoma em relagdo ao contrato
em que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica,
necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria.
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Paragrafo Gnico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacao
das partes, as questbes acerca da existéncia, validade e eficacia da
convencdo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula
compromissoria (BERALDO, 2014).

Este principio exclusivo da arbitragem implica que ao arbitro é atribuida
com primazia a capacidade de analisar as questdes inerentes ao contrato, tais
como sua existéncia, validade e eficacia, e a clausula compromissoria, quanto
ao respeito as condicbes de arbitrabilidade, bem como a sua propria
competéncia para dirimir o conflito.

Conceder ao arbitro a atribuicdo exclusiva de analisar por primeiro as
guestdes referentes a invalidade da convencao arbitral prestigia o instituto, ao
passo que manifesta um importante efeito negativo para o Poder Judiciario: o de
se abster de apreciar controvérsias se as partes tiverem convencionado
submeté-las a arbitragem, independentemente do que se alegue.

Para Luiz Antonio Scavone Junior:

[...] a razdo do principio competéncia-competéncia € manter a higidez
da arbitragem como meio de solucéo de conflitos.

Em suma, sem sua aplicacdo, de resto presente nas legislacdes
estrangeiras que contam com a previsao da arbitragem como meio de
solugéo de conflitos, qualquer alegagéo de invalidade da convengéo de
arbitragem ou do contrato do qual ela decorre poderia permitir o
acesso direito ao Poder Judiciario e essa, definitivamente, ndo foi a
intencdo da lei (SCAVONE JUNIOR, 2016, p. 108).

Francisco José Cahali € incisivo ao ressaltar a importancia do principio:

Essa regra é de fundamental importancia ao instituto da arbitragem, na
medida em que, se ao Judiciario coubesse decidir, em primeiro lugar,
sobre a validade da clausula, a instauracéo do procedimento arbitral
restaria postergada por longo periodo, e, por vezes, apenas com o
intuito protelatério de uma das partes em esquivar-se do cumprimento
da convencgdo. O principio, desta maneira, fortalece o instituto, e
prestigia a opcao das partes por esta forma de solucdo de conflitos, e
afasta, em certa medida, o risco de desestimulo & contratacdo da
arbitragem, em raz@o de potencial obstaculo prévio a surgir no
Judiciario diante da convencédo, por maliciosa manobra de uma das

partes (CAHALLI, 2018).

Insta salientar que, ndo obstante o arbitro tenha a atribuicdo de analisar
por primeiro, o juizo estatal ndo € excluido do exame da existéncia, validade ou

eficAcia da convencdo arbitral, uma vez que encerrada a arbitragem e presente
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este vicio na sentenca arbitral é facultado a parte pleitear a érgdo do Poder
Judiciério a declaracao de nulidade desta, com fulcro nos artigos 32, |, e 33 da
Lei 9.307/1996.

Como bem pontuado por Candido Rangel Dinamarco:

[...] o poder de apreciacdo pelos arbitros ndo chega ao ponto de
subtrair radicalmente aos juizes togados a competéncia para avaliar os
casos em que nao se possa sequer haver davida séria e razoavel sobre
a clausula (dupla interpretacao), suas dimensdes, suas ressalvas, sob
pena de abrir escancaras a indiscriminada subtracdo dos litigios a
apreciacdo pelo juiz natural (DINAMARCO, 2013, p. 95).

O Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei 13.105/2015) prestigiou o
principio ao estabelecer como causas de extingdo de processo judicial sem
resolucdo de meérito o acolhimento da alegacdo de existéncia de convencéao de
arbitragem e o reconhecimento pelo juizo arbitral de sua competéncia (artigo
485, VII).

Além deste dispositivo, ao elencar a rejeicao da alegacdo de convencéao
de arbitragem como hipotese de interposicdo de Agravo de Instrumento, o
legislador confere eficacia e celeridade a discussdo e reconhece que € inviavel
gue isto seja somente revisto por instancia superior em sede de razbes ou
contrarrazdes de recurso de Apelacéo, o que seria muito negativo para o instituto
da arbitragem e incentivaria protelacdes mal intencionadas.

Francisco José Cahali faz prudente critica a traducdo literal do termo
Kompetenz-Kompetenz para competéncia-competéncia. Adotando o conceito de
jurisdicdo como dizer o direito, aplicar o direito, o autor sustenta que contém
neste principio a esséncia da jurisdicao, devendo ser chamado “jurisdi¢ao-
jurisdigao”:

Na verdade, embora se traduza como principio da competéncia-

competéncia, e assim se refira a doutrina ao identificar esta regra,
como antes referido, se contém neste principio a esséncia da jurisdi¢do

gue, in abstracto, é inerente ao arbitro, pois se atribui a ele, in
concrecto, o poder de avaliar o litigio a ele submetido e concluir pela
inviabilidade de sua apreciacdo no seu proprio juizo arbitral, ou seja,
diz o arbitro que a matéria ndo é arbitravel, e assim, impossivel de ser
por ele apreciada. Desta forma, a regra confirma uma vez mais a opgao
legislativa de outorgar jurisdicdo ao juizo arbitral.

Neste caminho a doutrina, a qual nos filiamos, diz que o principio da
competéncia-competéncia deveria ser da “jurisdi¢gdo-jurisdigdo”. O
arbitro tem competéncia para avaliar a possibilidade de o litigio ser
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submetido a sua jurisdicdo ou ndo, haja vista a natureza jurisdicional
da arbitragem [...] (CAHALI, 2018).

O Superior Tribunal de Justica vem prestigiando em suas decisdes 0
referido principio, especialmente quando diante de conflitos de competéncia,
confirmando o principio do Kompetez-Kompetenz e, assim, valorizando a
arbitragem.

Outro principio basilar da arbitragem é o da autonomia da vontade. Isto
porque a arbitragem tem carater voluntario em nosso ordenamento juridico atual
e tdo somente o ato de vontade das partes — em conjunto — pode ensejar a
submisséo dos conflitos & jurisdigcdo arbitral.

Como autonomia da vontade entende-se a concessdo as pessoas de
poder estabelecer direitos e deveres, disciplinar seus interesses, contratar,
deixar de contratar livremente através de declaracdo de vontade, limitada pelo
sistema normativo como um todo.

Assim, € a autonomia da vontade que confere a arbitragem existéncia.

E esta ndo se mostra presente apenas quando da manifestacdo da
vontade para se eleger a arbitragem, mas também quanto a indicacdo de
guantos serao os julgadores do conflito, quem serdo esses, se o procedimento
sera administrado por instituicdo especifica e qual. No decorrer do procedimento
as partes podem deliberar, com a autorizacéo e consentimento do arbitro, sobre
como se dara a contagem dos prazos, 0 prazo pra que a sentenca seja proferida
(também possivel em convencdao arbitral), as fases do procedimento, locais para
préatica de atos, dentre outros tantos.

Importante € que as decisfes sejam de comum acordo entre 0s

interessados, inexistindo a imposicéo de vontade de um sobre o outro.

2.3 ASPECTOS SUBJETIVOS E OBJETIVOS DA MEDIACAO E DA
ARBITRAGEM: CAPACIDADE E DIREITOS DISPONIVEIS, INDISPONIVEIS E
INDISPONIVEIS TRANSACIONAVEIS, PATRIMONIAIS E NAO PATRIMONIAIS

O presente subcapitulo possui o intuito de analisar as condi¢gfes objetivas
e subjetivas necessarias para a submissdo dos conflitos ao procedimento de

mediagdo e a jurisdicdo arbitral, para, posteriormente, investigar se os litigios
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decorrentes do casamento ou da unido estavel preenchem estas condicoes,
tema central deste trabalho.

O requisito subjetivo diz respeito aos sujeitos que podem se valer do meio
de solucdo de conflito. Para a arbitragem, é dado o nome de arbitrabilidade
subjetiva.

Selma Ferreira Lemes assim ensina:

0 conceito de arbitrabilidade subdivide-se em arbitrabilidade subjetiva
e objetiva. A primeira refere-se aos aspectos da capacidade para poder
se submeter a arbitragem e, no direito publico e administrativo, seja
como pessoa juridica de direito publico (Estado e autarquias) ou de
direito privado (sociedade de economia mista e empresa publica), o
ente publico e privado a possui. Por sua vez, a arbitrabilidade objetiva
refere-se ao objeto da matéria a ser submetida a arbitragem, ou seja,
somente as questbes referentes a direitos patrimoniais disponiveis
(LEMES, 2004, p. 5),

Céandido Rangel Dinamarco, por sua vez, pontua que:

ao aludir a disponibilidade e a capacidade de contratar como requisitos
indispenséveis para a arbitragem, o art. 1° da Lei de Arbitragem esta
cuidando de dois aspectos distintos mas intimamente relacionados da
disponibilidade e da arbitrabilidade, representados pelas causas
objetivas e pelas causas subjetivas que as excluem — ou seja, esta
fornecendo o0s contornos da arbitrabilidade objetiva e os da
arbitrabilidade subjetiva. Pode a indisponibilidade de bens ou
interesses ter por causa a natureza e a destinacdo dos proprios bens
ou interesses controvertidos (indisponibilidade objetiva), mas pode
também resultar de uma especial condicdo pessoal do titular
(indisponibilidade subjetiva). E esse o ponto de encontro dos dois
requisitos postos no art. 1° da lei especial para a arbitrabilidade, os
guais, em uma viséo sistemética, constituem projecdes das exigéncias
de agente capaz e de objeto licito e possivel [...]. O bem sendo
indisponivel em si mesmo, ndo se admite a arbitragem, ainda quando
0 sujeito seja plenamente capaz. O sujeito ndo tendo capacidade,
também ndo se admite a opcao arbitral, mesmo que em si mesmo o
bem seja disponivel (DINAMARCO, 2013, p. 76).

Quanto ao viés subjetivo, € necessario que as pessoas que desejam
submeter seus conflitos a arbitragem sejam capazes de contratar. Sobre este
requisito, primordial é analisar a capacidade, que se refere a aptidao da pessoa
para ser titular de um direito (CAHALI, 2018).

Como é cedico, o ordenamento patrio reconhece a existéncia da

capacidade de direito e capacidade de fato. A capacidade de ser titular de
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direitos est4 associada a personalidade juridica e é prevista no artigo primeiro
do Cadigo Civil: “Art. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem
civil.”, iniciando a personalidade juridica da pessoa a partir de seu nascimento
com vida — sendo esta resguardada desde a concepcao.

Por sua vez, a capacidade de fato significa exercer direitos e encontra

algumas restrices contidas no artigo terceiro e quarto do Cdadigo Civil. Essas

Y

restricbes dizem respeito a idade, a incapacidade de exprimir vontade, aos
prédigos, ébrios habituais e viciados em toxicos:

Art. 3° S&o0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente 0s atos
da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

Art. 4° S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os
exercer: | - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; Il -
os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido; Ill - os excepcionais, sem
desenvolvimento mental completo; Il - os ébrios habituais e os viciados
em toxico; Il - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, néo
puderem exprimir sua vontade; IV - os prédigos. Paragrafo Gnico. A
capacidade dos indigenas serd regulada por legislacdo especial
(BRASIL, 2002).

Os absolutamente incapazes — menores de dezesseis anos — apenas sao
titulares de direitos. Por este motivo, € necessario que sejam representados por
seus responsaveis legais se necessitarem exercer direitos, ja os relativamente
incapazes — no limite de suas incapacidades — devem ser assistidos. Assim,
considerando que estes podem contratar a partir da assisténcia ou
representacao de pais, tutores ou curadores, ndo ha obice quanto a este ponto
para que instituam a arbitragem como meio de solu¢éo de conflito.

Assim dispde Luiz Antdnio Scavone Junior:

O que se pode afirmar, [..], € que as pessoas podem ser
representadas, assistidas ou podem estar abarcadas pela concessao
de tomada de decisdo apoiada (art. 1.783-A do CC) na convec¢éao de
arbitragem, desde que respeitados os limites decorrentes da matérias,
gue deve versar sobre direitos patrimoniais disponiveis.

Assim, com respeito a posi¢des em sentido contrario, nada obsta que,
circunscritos aos limites de mera administragcdo impostos a
representacao, tutela, curatela e tomada de deciséo apoiada, os pais,
tutores, curadores ou apoiadores possam representar, assistir ou
apoiar os incapazes ou pessoas com deficiéncia, firmando clausulas
ou compromissos arbitrais que versem sobre direitos patrimoniais
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disponiveis desses mesmo incapazes ou pessoas com deficiéncia
(SCAVONE JUNIOR, 20186, p. 15).

Discordando do posicionamento, Francisco José Cahali se posiciona da

seguinte forma:

A restri¢do a instituicdo do juizo arbitral decorre da indisponibilidade do
direito que se vé nessas situacdes.

Assim, a convengéo arbitral envolvendo menor relativamente incapaz,
mesmo assistido pelos pais, tem restricdo, pois os direitos em questao
sdo indisponiveis. E mesmo no caso de contratos que envolvam a mera
administracdo, embora permitidos sem autorizagcdo judicial aos
incapazes assistidos ou representados, o O6bice a utilizacdo da
arbitragem surge em razéo da necessaria participagdo do Ministério
Publico no processo (art. 178, Il, do CPC2015) (CAHALI, 2018).

Ou seja, aimpossibilidade de submisséo do conflito ao juizo arbitral, neste
sentido, ndo se da apenas em razao da incapacidade de exercicio de direito,
mas sim em razdo da indisponibilidade de direitos e, quando possivel, da
necessidade de intervencao do Ministério Publico, situacdo ainda inviavel para a
arbitragem nacional.

Por sua vez, as pessoas juridicas sao dotadas também de personalidade
juridica — a que é independente de seus membros. A sociedade, exemplo de
pessoa juridica, adquire personalidade juridica com a inscricdo dos seus atos
constitutivos no registro proprio e na forma da lei, de acordo com o artigo 985 do
Cadigo Civil.

Também existem as figuras dos entes despersonalizados, que sao o
espolio, a massa falida, o condominio, 0os quais, em que pese nao tenham
personalidade juridica, tém capacidade de contratar (CAHALI, 2018).

Para o procedimento de mediacéo a Lei prépria (Lei n°® 13.140/2015) néo
faz qualguer mencédo a capacidade exigida para as partes, tdo somente para o
mediador, o que ja foi tema de exposicdo neste estudo.

No entanto, para que as partes submetam seus conflitos a mediacédo, &
imprescindivel que também sejam capazes de exercer direitos.

Quanto aos requisitos objetivos, como mencionado, € necessario
conceituar direito disponivel, indisponivel, indisponivel que admite transacao e

patrimonial e extrapatrimonial.
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O conceito de “disponivel” existente no dicionario? é: “1. de que se pode
dispor. 2. Sem ocupagéao ou impedimento; desimpedido, livre. 3. JUR. Diz-se de
bens de que se pode livremente dispor, por doagéo ou testamento”.

De acordo com o Dicionario Juridico da Academia Brasileira de Letras,
“direito disponivel” se refere “a generalidade dos direitos a todos proporcionados,
em contraposi¢cao aqueles que por lei sdo vedados de disposicao pelo titular’
(SIDOU, 20186).

A autora Roxana Cardoso Brasileiro Borges elucida que a disponibilidade:

considerada em seu sentido restrito, ou seja, significa o poder de
transmitir direitos ou renunciar a eles. No sentido ampilo [...], significa o
poder que a pessoa tem de gerir seus interesses particulares no ambito
da vida privada, sem a interferéncia do Estado ou de terceiros
(BORGES, 2005, p. 131).

Direitos disponiveis séo, portanto, os direitos que estdo a disposicao de
seu titular para alienacdo, cessdo, doacdo, patrimonializacdo, renuncia,
transacao, dentre outros.

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

Para Francisco José Cahali:

A disponibilidade do direito se refere a possibilidade de seu titular
ceder, de forma gratuita ou onerosa, estes direitos sem qualquer
restricdo. Logo, necessério terem as partes o poder de
autorregulamentacdo dos interesses submetidos & arbitragem,
podendo dispor sobre eles pelas mais diversas formas dos negdcios
juridicos; séo, pois interesses individuais, passiveis de negociacéo, ou
seja, podem ser livremente exercidos pela parte (CAHALI, 2018).

Scavone Junior relaciona a disponibilidade com a possibilidade de
alienacao: “A disponibilidade dos direitos se liga, conforme pensamos, a
possibilidade de alienacédo e, demais disso e principalmente, agueles direitos que
sdo passiveis de transacado” (SCAVONE JUNIOR, 2016, p. 16).

2 DISPONIVEL. In: DICIO, Dicionario Online de Portugués. Porto: 7Graus, 2020. Disponivel em:
<https://www.dicio.com.br/disponivel/>. Acesso em: 1 jun. 2020.
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A disponibilidade do direito esta intimamente ligada ao exercicio da
autonomia privada por seu titular: estar-se-a diante de direitos disponiveis
guando for abrangente e integral a possibilidade de seu titular exercer sua
autonomia privada sobre aquele direito.

Por sua vez, a palavra indisponivel é conceituada como “que ndo é ou ndo
esta disponivel’. J. J. Calmon de Passos, mencionado por Carlos Alberto Dabus
Maluf, ensina que direito indisponivel é “aquele n&o renunciavel ou a respeito do
qgqual a vontade do titular s6 se pode manifestar eficazmente, satisfeitos
determinados controles” (MALUF, 1985, p. 54).

A indisponibilidade esta relacionada a protecdo do Estado acerca da
matéria. Os direitos de personalidade, como a dignidade da pessoa humana, sao
extremamente tutelados pelo Estado e, por este motivo, ndo podem ser objeto

de transacdes (nem mesmo quanto as suas repercussoes).

nao podem ser transacionados os direitos personalissimos e as coisas
inalienaveis, quer por sua natureza, quer em virtude da vontade
humana quando a lei lhe da eficacia. E também ndo podem ser
negociadas situacdes de direito e familia, de carater ndo patrimonial,
como, p. ex., a guarda dos filhos em troca de pagamento em dinheiro
(...)

Trata-se, em todas as hipéteses, de coisas fora do comércio.
Algumas relagBes juridicas interessam mais diretamente & ordem
publica, de modo que, embora apresentem um aspecto patrimonial,
ndo podem ser objeto de transagdo (MALUF, 1985, p. 56).

Paulo de Bessa Antunes elucida que os direitos indisponiveis se referem
aos quais o titular ndo pode “por ato de manifestacdo de vontade, transferir,
alienar, extinguir ou modificar, devendo exercé-los na forma que a lei determinar”
(ANTUNES, 2017, p. 53-54).

Diretamente acerca da possibilidade de serem submetidos a arbitragem,

Candido Rangel Dinamarco leciona que:

Sao objetivamente indisponiveis e portanto ndo comportam a via
arbitral todos os direitos da personalidade, os que envolvam a ordem
publica ou san¢des a improbidade administrativa, o jus puniendi de que
é titular exclusivo o Estado, os direitos a alimentos, os referentes a
bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial (CC, art.
100) etc. [...] Em casos assim faltara a esse negdcio juridico que é a
convencao arbitral o requisito do objeto licito e possivel (CC, art. 104,
inc. 1) — e a ilicitude desse objeto advém do veto expressamente posto
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pelo art. 1° da Lei de Arbitragem as arbitragens referentes a direitos
indisponiveis (DINAMARCO, 2013, p. 78).

No entanto, os direitos indisponiveis sdo subdivididos em absolutamente
indisponiveis, que sao os que ndo admitem transacdo em qualquer hipétese, e
os relativamente indisponiveis, que tem seus aspectos secundarios flexibilizados
e passiveis de composi¢cdo. A disponibilidade, para os direitos relativamente
indisponiveis, diz respeito & modalidade, forma, aos prazos e valores do direito,
0os quais sdo perfeitamente transacionaveis (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2014, p. 13-14).

Classico exemplo dessa indisponibilidade relativa € o direito aos
alimentos, tanto de genitor para filho, quanto entre conjuges. E impossivel e nula
gualquer previsao de renuncia a este direito; no entanto, € possivel a previsdo —
como ja visto — de parametros para a fixagdo dos alimentos, bem como a
composicdo sobre o valor a ser pago a titulo de penséo alimenticia, com a
condicao de que este seja submetido a apreciacdo do Ministério Publico.

Outro exemplo classico e relacionado ao Direito de Familia esta no direito
de convivéncia entre os genitores e a prole. A forma como a convivéncia se
desenvolvera é plenamente convencionavel, mas transacionar sobre o direito da
convivéncia em si é inadmitido.

O outro aspecto relevante para aferir a possibilidade de submissdo de
litigios ao meio extrajudicial da arbitragem, especialmente, é a patrimonialidade
do direito.

Os direitos podem ser subdivididos também em patrimoniais ou
extrapatrimoniais. Os primeiros se referem aos direitos que possuem valor
econdmico, compdem o patriménio de seus titulares e podem ser aferidos
monetariamente mesmo que de forma indireta, como € o caso de indeniza¢cdes
decorrentes de danos morais.

Entre os direitos de cunho patrimonial, encontramos as relacdes juridicas
de direito obrigacional, ou seja, aquelas que encontram origem nos contratos,
nos atos ilicitos e nas declaracfes unilaterais de vontade (SCAVONE JUNIOR,
2016, p. 16).

Pedro A. Batista Martins conceitua os direitos patrimoniais como sendo

“‘aqueles passiveis de conversdo monetaria e que se encontrem na livre
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disposicdo do titular’. Nas ligdes de Luis Fernando Guerrero “o direito €&
patrimonial quando possuir expressdo monetaria, isto é, quando puder fazer
parte da universalidade de bens e direitos de um individuo”.

Os direitos extrapatrimoniais ou ndo patrimoniais sao os direitos que nao
tém seu valor mensurado em termos econdmicos, tendo como classicos

exemplos os direitos de personalidade e estado da pessoa:

Direitos ndo patrimoniais, pois, de plano séo excluidos do juizo arbitral.
E assim, os direitos da personalidade (direito a vida, a honra, a
imagem, ao nome), o estado da pessoa (modificacdo da capacidade,
como interdi¢cdo, dissolucdo do casamento, reconhecimento ou
desconstituicdo da filiacdo, atributos do poder familiar, como guarda e
regulamentacao de visitas), ficam excluidos da arbitragem (CAHALI,
2018).

Os direitos ndo patrimoniais, por seu turno, sdo aqueles ligados aos
direitos da personalidade, como o direito a vida, a honra, a imagem, ao
nome e ao estado da pessoa, como, por exemplo, a capacidade, a
fiiacdo e o poder familiar, entre outros com a mesma hatureza
(SCAVONE JUNIOR, 2016, p. 16)

A Lei de Mediacéo autoriza que sejam submetidas a este meio de solugéo
extrajudicial os conflitos que versem sobre direitos disponiveis e indisponiveis
gue admitam transacdo. No caso destes Ultimos, se a mediacdo resultar em
composicdo, esta deve ser homologada em juizo com a oitiva do Ministério
Puablico (artigo 3° caput e paragrafo 2° da Lei n® 13.140 de 2015).

Tem-se entdo que apenas estdo excluidos da mediacdo os direitos
absolutamente indisponiveis, dos quais seu titular ndo pode dispor sob nenhuma
circunstancia, como o direito a vida, os direitos relativos a condicdo humana, a
capacidade.

Para a arbitragem existem maiores Obices e deve o objeto do conflito tratar
de direito disponivel e patrimonial. Ou seja, referir-se a direito que tém seu valor
mensurado economicamente e ter o seu titular completa possibilidade de
transacionar a seu respeito. O artigo 1° da Lei de Arbitragem (Lei n® 9.307/2020)
dispde acerca dos limites objetivos aqui referidos: “Art. 1° As pessoas capazes
de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a

direitos patrimoniais disponiveis” (BRASIL, 1996).
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2.4 DEMAIS METODOS DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS
2.4.1 Negociagéao

A negociacdo € um meio de solucdo extrajudicial de conflitos em que as
partes se encontram diretamente e procuram resolver a disputa de forma a
satisfazer seus proprios interesses. Para alcancar um acordo positivo para todos
os envolvidos, sdo necessarias concessoes.

Nada impede que haja a contratacdo de um negociador, o qual néo tera a
funcdo de pacificar ou intermediar a negociacédo, mas sim representar uma das
partes e defender seus interesses.

A solucdo do conflito depende exclusivamente da participacdo dos
envolvidos, seu grau de comprometimento e contribuicao.

Inexiste forma ou procedimento especifico e € o meio de solucéo
extrajudicial utilizado corrigueiramente, ndo tendo um nicho especifico ou
recomendado.

Alias, por suas caracteristicas, a conciliagcdo néo é considerada por muitos
um meio de solugéo, mas, sim, tdo somente uma técnica.

Como vantagem a utilizacdo da negociacdo tem-se a possibilidade de
evitar longo, desgastante e oneroso processo judicial ou arbitral nos quais os
resultados sédo imprevisiveis e alheios ao controle das partes, bem como ha

chance de as partes buscarem oportunidades de ganho conjunto.
2.4.2 Conciliacao

Este meio de solucédo de conflitos tem utilizacdo extrajudicial e judicial.
Como o escopo do trabalho e do capitulo é tratar dos meios extrajudiciais de
solucéo de conflito, ndo sera abordada a forma judicial de conciliacao.

A conciliacdo, tal como na mediacao, conta com a atuacéo de um terceiro
imparcial e independente, com a funcdo de moderar as negociacdes entre as
partes. As grandes e expressivas diferencas entre a conciliacdo e a mediagéo
séo: a forma de atuacgéao do terceiro, o qual, na conciliacao pode sugerir solugdes
para as partes; o enfoque, sendo que ao passo em que a mediacao se volta para

o conflito e a relacdo das partes, a conciliacdo est4 direcionada para a
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elaboracdo do acordo. Esta ultima parece ser a razdo pela qual o Codigo de
Processo Civil (Lei 13.105/2015) dispde nos paragrafos 1° e 2° do artigo 165
preferéncias para a atuagéo do conciliador e mediador judicial:

§ 2° 0 conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des para o
litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento
ou intimidacéo para que as partes conciliem.

8 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que
eles possam, pelo restabelecimento da comunicacgéo, identificar, por si
proprios, solugbes consensuais que gerem beneficios muatuos
(BRASIL, 2015).

Francisco José Cahali expde sobre a func¢ao do conciliador:

O conciliador intervém com o proposito de mostrar as partes as
vantagens de uma composicdo, esclarecendo sobre os riscos de a
demanda ser judicializada. Deve, porém, criar ambiente proprio para
serem superadas as animosidades. Como terceiro imparcial, sua tarefa
€ incentivar as partes a propor solucdes que Ihes sejam favoraveis.
Mas o conciliador deve ir além para se chegar ao acordo: deve fazer
propostas equilibradas e viaveis, exercendo, no limite do razoavel,
influéncia no convencimento dos interessados.

Alias, a criatividade deve ser um dos principais atributos do conciliador;
dele espera-se talento na conducdo das tratativas e na oferta de
diversas opcdes de composicdo equilibrada, para as partes
escolherem, dentre aquelas propostas, a mais atraente a solucdo do
conflito. Destaque-se, portanto, que o conciliador efetivamente faz
propostas de composicdo, objetivando a aceitacdo pelas partes e a
celebragéo do acordo. A apresentacdo de propostas e a finalidade de
obter o acordo sdo, pois, duas caracteristicas fundamentais da
conciliacdo (CAHALI, 2018).

A celeridade é outra caracteristica da conciliacdo, podendo ser necessaria
apenas uma sessao para se alcancar a composicao das partes, tendo em vista
gue nao exige aprofundamento na relacdo entre os litigantes e investigacao de
seus motivos.

A conciliacdo também deve ser regida pelos principios da independéncia,
imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade, oralidade,
informalidade e decisao informada, conforme artigo 166 do Cdodigo de Processo

Civil, o qual traz disposic¢des sobre a conciliagdo, haja vista inexistir lei especifica.
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2.4.3 Mini-trial

Menos popular, o mini-trial - mini-julgamento, em portugués - mantém a
I6gica adversarial. Neste procedimento de solugéo de conflito, as partes elegem
seus representantes, que, por sua vez, elegem o terceiro neutro.

O terceiro neutro entdo tem a funcao de analisar as posi¢cdes das partes,
“apds 0 que se buscam solugdes consensuais para as questdes propostas”
(CAHALLI, 2018). Este, entdo, proferira decisdo que ndo tem efeito vinculante
entre as partes, mas, em razao de ter sido proferida por alguém escolhido pelos
representantes das partes — portanto, de suas confiancas — tem for¢a, ao menos,
persuasiva entre os litigantes.

Fernanda Rocha Lourenco Levy menciona em sua obra "Clausulas
escalonadas — a mediacdo comercial no contexto da arbitragem”, a utilizacéo

judicial do mini-trial pelas Cortes Americanas:

J& o judicial mini-trial € um procedimento hibrido que ocorre dentro do
juizo estatal. Nessa hipétese, estando o litigio em curso, o juiz sugere
um mini-trial e se as partes 0 aceitam, segue-se 0 procedimento de
apresentacé@o suméaria das alegacgdes e 0 juiz sugere uma decisdo nao
vinculante e que permanecera confidencial. Caso as partes a aceitem
ou cheguem a outro acordo, 0 caso esta resolvido, caso contrario, 0
processo retoma ser curso perante o Poder Judiciario, sendo que o juiz
que atuou no mini-trial ndo sera o0 mesmo que dara continuidade ao
processo (LEVY, 2013, p. 121).

2.4.4 Avaliacao de terceiro neutro

Este método de solucdo de conflito ganha destaque quando se trata de
técnica e celeridade.

Na avaliacdo de terceiro neutro, o chamado "terceiro neutro" é escolhido
em razdo de seu conhecimento especifico na matéria de controvérsia para
avaliar a posicao das partes e apresentar um prognostico quanto a uma e outra
argumentacao e suas chances de éxito.

Por néo ter carater vinculante, a avaliacdo de terceiro neutro tem como

objetivo a analise das proprias partes quanto a sua posi¢éo e, entéo, a utilizagéo
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das conclusdes trazidas pelo especialista para alcangcar uma composicao sobre

o conflito.

2.4.5 Dispute board

O dispute board é um meio extrajudicial de solu¢ao de conflitos destinado
a contratos de longa duracéo ou de execucéo diferida (CAHALLI, 2018).

A utilizac@o deste MESC se da da seguinte forma: no inicio de um contrato
de longa duracdo é criado um comité de especialistas que acompanhara a
execucao do contrato a fim de preservar a relacdo entre as partes para que o
contrato possa ter continuidade.

Este comité tem a possibilidade de se reunir rotineiramente para
acompanhar a execucao e desenvolvimento do contrato e podera ser provocado
pelas partes quando existir um conflito. Diante do conflito, cabe ao comité avaliar
e apreciar a controvérsia, com a apresentacdo de conclusdes técnicas —
chamadas de recomendacoes.

Estas recomendacdes, como o nome ja sugere, nao tém carater
vinculativo, a menos que haja o compromisso de que as partes devem seguir o
quanto “recomendado” - o que se denomina dispute review board (CAHALI,
2018).

Como variacdo ao meio de solucéo de disputas também existe o dispute

adjudication board que, conforme explica Francisco José Cahali:

Em algumas situagdes, se assim pactuado, as partes ficam sujeitas as
conclusbes na continuidade da execucdo do contrato, facultada a
provocacdo de solucdo adjudicada para revisdo do quanto
recomendado; ou seja, cumpre-se a determinacdo do comité, no
prosseguimento da relagdo, mas permite-se 0 encaminhamento do
conflito & jurisdicdo estatal ou arbitral (dispute adjudication board)
(CAHALLI, 2018).

Este meio de solucdo de conflitos tem bastante aplicacdo em obras de
engenharia e infraestrutura, razdo pela qual foi aprovado o Enunciado 80 na |
Jornada “Prevencao e Solugédo Extrajudicial de Litigios”, elaborada pelo Centro

de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, com o seguinte texto:
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80 A utilizacdo dos Comités de Resolugdo de Disputas (Dispute
Boards), com a insercdo da respectiva clausula contratual, é
recomendavel para os contratos de construcdo ou de obras de
infraestrutura, como mecanismo voltado para a prevencéo de litigios e
reducdo dos custos correlatos, permitindo a imediata resolucdo de
conflitos surgidos no curso da execugcdo dos contratos
(FERNANDES et al., 2016, p. 12).
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3 A POSSIBILIDADE DE VINCULACAO DOS CONTRATANTES AOS MEIOS
EXTRAJUDICIAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS NO PACTO
ANTENUPCIAL E NO CONTRATO DE CONVIVENCIA

Neste capitulo se pretende analisar e apresentar as razdes pelas quais o0s
pactos antenupciais e 0s contratos de convivéncia admitem a previsao de
método de solucao de conflito, cumprindo sua funcéo social de evitar litigios ou
mesmo diminuir seu impacto na relacdo familiar, através da previsibilidade de
resolucdo de maneira pacifica ou por terceiro imparcial especialista.

A admissibilidade também é apresentada com relacdo aos principais
meios extrajudiciais de conflitos adotados neste estudo, quais sejam mediacéo
e arbitragem, a fim de demonstrar que conflitos decorrentes do fim da
convivéncia marital podem ser submetidos a estes métodos de solucgao.

Como visto, existem duas formas de submeter o conflito a estes métodos:
ou por previsdao quando do casamento ou da unido estavel, através de pacto
antenupcial e contrato de convivéncia, situacdo que se pretende analisar neste
estudo, ou através de contrato pactuado ao fim do relacionamento e diante dos
inumeros conflitos.

N&do ha dbices para que os casais celebrem contrato especifico no
decorrer do casamento, mas parece improvavel a hipotese.

Melhor indicada e aproveitada a pactuacdo se prevista quando da
constituicdo do casamento ou unido estavel. Isto porque, se durante o fim do
convivio marital ja existem incertezas, receios, desavencas e magoas demais, €
mais dificil que o ex-casal esteja disposto a chegar a um consenso também sobre
0 meio de solucéo de conflito. Na pratica, o momento de angustia e raiva s6 da
lugar a necessidade de litigar, atacar, se contrapor ao antigo par.

No entanto, quando do inicio das relacdes os envolvidos estédo dispostos
a fazer o relacionamento funcionar e prezam por escolhas conjuntas que o0s
favorecam, sendo entdo o momento adequado para tratarem e convencionarem
sobre 0 assunto — assim como & feita a escolha do regime de bens.

Por isso, acata-se o0 posicionamento de que a convencdo do método de

solucao de conflito deve ser feita através de clausula compromissoria.
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3.1 PRESSUPOSTOS NECESSARIOS

Para que seja possivel valer-se dos métodos extrajudiciais de solucéo de
conflitos, é necesséario admitir que o pacto antenupcial e o contrato de
convivéncia comportam previsdes extrapatrimoniais ou, ao menos, indiretamente
patrimoniais, pois a eleicdo de meio de solucdo de conflito ndo se trata de
clausula estritamente patrimonial.

Por outro angulo, é fundamental reconhecer a arbitragem e a mediagéo
como institutos que admitem questdes conjugais e familiares, em que pesem 0s
impedimentos legais quanto a disponibilidade dos direitos. Superadas as
guestdes envolvendo o estado da pessoa, os dois institutos conseguem absorver
de forma eficaz e especifica os demais conflitos decorrentes do fim do
casamento ou unido estavel, como partilha de bens, fixacdo de alimentos,
eventual apuracédo societaria e até questdes envolvendo filhos menores, desde
gue estas sejam submetidas posteriormente a apreciacdo do Ministério Publico.

Fixadas tais premissas, para valer-se desses métodos autocompositivos
deve-se observar os requisitos de forma exigidos para o pacto antenupcial e o
contrato de convivéncia, que ja foram tratados neste estudo, e acrescer as
previsdes contidas nos documentos a “forma de solugao de conflito” ou “eleicao
de meio de solucdo de conflito”.

Se o casal optar por prever a arbitragem como forma de solucionar os
conflitos, para que a clausula seja cheia e, portanto, eficaz de imediato, devem
estabelecer como a arbitragem serd instituida: ou reportando-se as regras de
uma instituicdo arbitral, ou instituindo regras para a escolha da instituicao arbitral
guando diante do conflito, até para ser esta condizente com o poder econémico
do casal, ou entdo forma de escolha de um Painel Arbitral avulso, também
denominado ad hoc.

Também pode ser uma escolha do casal deixar a forma de instituir a
arbitragem para o momento do conflito, optando pela clausula vazia para constar
do pacto antenupcial ou contrato de convivéncia.

Nas duas hipéteses, torna-se imperativa a escolha pela arbitragem para
solucdes de conflito entre o casal, o que s6 pode ser relativizado se os dois, de

comum acordo, assim quiserem.
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Por sua vez, se o casal optar por prever a mediacdo como forma Unica,

ou primeira, de solucao de conflitos, a clausula constante do pacto antenupcial

ou clausula compromissoéria deve conter no minimo o determinado pelo artigo 22
da Lei n®13.140/2015, a Lei de Mediagéo:

supre:

Art. 22. A previsao contratual de mediacao devera conter, no minimo: |
- prazo minimo e maximo para a realizacdo da primeira reunido de
mediacdo, contado a partir da data de recebimento do convite; Il - local
da primeira reunido de mediacao; Il - critérios de escolha do mediador
ou equipe de mediagdo; IV - penalidade em caso de néo
comparecimento da parte convidada a primeira reunido de mediagéo.
§ 1° A previsdo contratual pode substituir a especificacdo dos itens
acima enumerados pela indicacdo de regulamento, publicado por
instituicdo idénea prestadora de servicos de mediacdo, no qual
constem critérios claros para a escolha do mediador e realizacdo da
primeira reunido de mediacdo (BRASIL, 2015).

Caso ndo constem todos esses detalhes, a lei traz dispositivo que o0s

Art. 22 § 2° Nao havendo previséo contratual completa, deverdo ser
observados os seguintes critérios para a realizacdo da primeira reuniao
de mediacéo:

| - prazo minimo de dez dias Uteis e prazo maximo de trés meses,
contados a partir do recebimento do convite;

Il - local adequado a uma reunido que possa envolver informacdes
confidenciais;

lll - lista de cinco nomes, informagbes de contato e referéncias
profissionais de mediadores capacitados; a parte convidada podera
escolher, expressamente, qualquer um dos cinco mediadores e, caso
a parte convidada ndo se manifeste, considerar-se-a aceito o primeiro
nome da lista;

IV - 0 ndo comparecimento da parte convidada a primeira reuniao de
mediacdo acarretarq a assuncd@o por parte desta de cinquenta por
cento das custas e honorarios sucumbenciais caso venha a ser
vencedora em procedimento arbitral ou judicial posterior, que envolva
0 escopo da mediagéo para a qual foi convidada. [...]

Art. 23. Se, em previsdo contratual de clausula de mediacéo, as partes
se comprometerem a n&o iniciar procedimento arbitral ou processo
judicial durante certo prazo ou até o implemento de determinada
condicao, o arbitro ou o juiz suspendera o curso da arbitragem ou da
acdo pelo prazo previamente acordado ou até o implemento dessa
condicao.

Paragrafo Gnico. O disposto no caput ndo se aplica as medidas de
urgéncia em que 0 acesso ao Poder Judiciario seja necessario para
evitar o perecimento de direito (BRASIL, 2015).
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No siléncio do casal sobre o meio de solugéo de conflito, a menos que
haja consenso no momento do conflito, os litigios serdo submetidos ao Poder
Judiciério.

No ano de 2018, de acordo com a pesquisa anual “Justica em Numeros”,
realizada pelo Conselho Nacional de Justica, a titulo exemplificativo, foram
distribuidos 4.857 casos de Reconhecimento e Dissolucdo de Unido Estavel e
para o 2° grau de jurisdigdo foram cadastrados 3.783 novos casos.

A alta demanda do Poder Judiciario denuncia a falta de prestacéo
jurisdicional especifica, direcionada e individualizada para os casos. O tempo de
duracdo do processo também se revela fator muito negativo, pois significa
despesas prolongadas com advogado e custas processuais, a perda de valor
dos bens — natural pelo decurso do tempo —, a indisposicdo patrimonial por
tempo indeterminado e, como se todo o prejuizo patrimonial ja ndo fosse
suficiente, a demora prolongada gera enorme insatisfacéo pessoal para todos os
envolvidos e estende no tempo o desgaste familiar, provocando danos
extrapatrimoniais imensuraveis.

Por estas e demais razdes, a serem a frente mais explicitadas, a op¢ao
pela mediacdo e arbitragem, juntas ou ndo, parece responder bem e ser 6tima
via para a solucédo especialmente de conflitos decorrentes de rompimento do

vinculo marital.

3.2 PRINCIPIOS AUTORIZADORES

3.2.1 Autonomia privada

A partir do liberalismo da Revolucédo Francesa o Direito Privado criou o
principio da autonomia da vontade. De acordo com Otfried Hoffe, Immanuel Kant
construiu um conceito de autonomia, fundamentando-a na capacidade de auto
determinacao do sujeito (FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 157): "A autonomia da
vontade; a condicdo da possibilidade de agir moralmente, o principio da
subjetividade moral, encontra-se na capacidade de determinar-se segundo
principios postos por si mesmo".

Sob o aspecto do direito, a vontade € a fonte da obrigacdo contratual e

somente dela decorre, e ndo da lei.
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Pontes de Miranda ensina que a caracteristica principal do principio da
autonomia da vontade é: “poder-se, com ele, compor o suporte fatico dos atos
juridicos com o elemento nuclear da vontade” (PONTES DE MIRANDA, 2012, p.
66).

Nas palavras de Enzo Roppo: “autonomia significa, etimologicamente,
poder de modelar por si— e ndo por imposi¢do externa — as regras da sua prépria
conduta” (ROPPO, 2009, p. 128).

Para Nelson Rosenvald e Christiano Chaves de Farias
(FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 157) é a autonomia da vontade que faz surgir
o vinculo contratual a partir de uma “fusdo entre manifestagdes de vontade”,
fundamentando o vinculo existente entre os contratantes. Os autores sustentam
gue, em sua forma classica, a autonomia era absoluta e conferida a todos.

Os autores pontuam trés principios nos quais a autonomia da vontade se

abarca:

(@) liberdade contratual, como livre estipulacdo do conteddo do
contrato, sendo suficiente a sua perfectibilidade a inexisténcia dos
vicios subjetivos do consentimento; (b) intangibilidade do pactuado — o
pacta sunt servanda exprimia a ideia da obrigatoriedade dos efeitos
contratuais pelo fato de o contrato ser justo pela merda razdo de
emanar do consenso entre pessoas livres; (c) relatividade contratual,
pautada pela noc¢éo de vinculatividade do pacto, restrita as partes, sem
afetar terceiros, cuja vontade é um elemento estranho a formagéo do
negécio juridico (FARIAS; ROSENVALD, 2020).

No entanto, uma mudanca de paradigmas no Direito Privado acresceu ao
principio da autonomia da vontade os limites impostos pelo sistema juridico
(BERALDO, 2014), surgindo o principio da autonomia privada (e ndo mais
“autonomia da vontade").

Nas palavras de Francisco Cahali:

A autonomia privada no direito contratual concede as pessoas o poder
de estabelecer livremente de acordo com o sistema normativo, através
de declarac¢é@o de vontade, como melhor Ihes convier, a disciplina de
seus interesses, gerando os efeitos reconhecidos e tutelados no
ordenamento juridico, com opg¢&o, dente outros aspectos, de contratar,
ou deixar de contratar e negociar o contetdo do contrato (CAHALI,
2018).
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Para o Autor Vicente R&o, citado por Francisco Cahali, a autonomia
privada representa a autorregulamentacdo necessaria para que 0 Ssujeito
determine e possa determinar “dentro dos acenados limites, as regras a que se
h&o de subordinar as relagdes a que d&o vida” (CAHALI, 2018).

Os autores Nelson Rosenvald e Christiano Chaves de Faria apontam que
a mudanca de paradigma no Direito Privado surgiu a partir da passagem do
estruturalismo, fundamentado na teoria pura do direito de Kelsen, para o
funcionalismo representado por Norberto Bobbio (FARIAS; ROSENVALD, 2020,
p. 158).

No Brasil, o0 marco dessa alteracdo de paradigma foi a Constituicao
Federal de 1988. Revolvendo ao ambito de estudo deste trabalho e ao direito em
gue estdo relacionados o casamento e a unido estavel, antes da Constituicdo
Federal de 1988 o Direito das Familias sofria grande intervencao do Estado, o
gual impunha freios e contrapesos na liberdade individual através de normas de
aplicacao imperativa.

Com o advento da atual Constituicdo Federal, notou-se a mudanca de
paradigma, que reduziu a intervencao judicial no Direito de Familia e ampliou a

autonomia privada. Como exemplo disso, cita Rolf Madaleno:

Outro exemplo a demonstrar a ampliacdo da autonomia privada no
Direito de Familia e a reducdo da atuacéo da intervencao judicial na
familia surgiu com a separacgéo e o divorcio extrajudiciais, ao outorgar
aos cdnjuges, em principio quando ndo tém filhos menores ou
incapazes nem a mulher esteja gravida; porque a prole ja € maior e
capaz, ou porque os interesses dos filhos menores e incapazes ja
foram judicialmente estabelecidos, a op¢do de promoverem a
dissolu¢éo da sociedade (separagéo) ou do vinculo conjugal (divércio)
através de escritura publica e o divorcio direto, sem prazo e sem culpa
da Emenda Constitucional n. 66/2010 (CPC, art. 733).

Como também nado pode deixar de ser reconhecida uma maior
liberdade na formagdo dos vinculos familiares com a
constitucionalizacdo, em 1988, da unido estavel como entidade
familiar, colocando em rota de colisdo valores que haviam sido
sacralizados pelo Cédigo Civil de 1916, e outros deveres conjugais,
outrora inquestionaveis, como a obrigatoriedade da coabitagdo, hoje
muito mais presa ao livre arranjo dos cbnjuges do que em atencao a lei
(MADALENO, 2020).

Ainda assim, por meio das leis, o Estado dita quais sao as regras para

contrair o casamento, quais Sa0 0S requisitos necessarios para ter



89

relacionamento qualificado como instituicdo familiar e digno de protecao estatal,
ou mesmo o destino obrigatério de metade dos bens dos individuos quando de
seu falecimento.

Os meios de solugéo extrajudicial de conflito e sua eleicdo por meio do
pacto antenupcial ou contrato de unido estavel, objeto de estudo, tem como
principio basilar a autonomia da vontade.

Por poderem contratar de forma ampla, os agentes podem pactuar que
submeterdo seus litigios a mediacao, arbitragem, conciliacdo e outros métodos
aqui jA mencionados.

Especificamente sobre a arbitragem, as partes sofrem Obice
intransponivel quanto a disponibilidade e transacionabilidade do direito a ser
submetido. Para a mediacdo, o Obice é com relacdo a direitos indisponiveis e
nao transacionaveis — como o direito a vida, a liberdade, todos ja expostos neste

estudo.

3.2.2 Nao violacao a garantia constitucional da universalidade da jurisdicéo
do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV)

E cedico que a previsdo de método extrajudicial para a solucéo de conflito
nao viola a garantia constitucional de universalidade da jurisdicdo do Poder
Judiciério.

Quanto a arbitragem, o embate foi solucionado pelo Supremo Tribunal
Federal a partir de controle incidental de constitucionalidade ocasionado pelo
julgamento de Agravo Regimental em face de decisdo que indeferiu pedido de
homologacao de sentenca arbitral proferida na Espanha (AgRg em SE 5.206-7).

Na ocasido fora discutida a constitucionalidade da Lei de Arbitragem
guanto a clausula compromissoria (artigos 6°, paragrafo Unico; 7° e seus
paragrafos, artigo 41 e 42 da Lei de Arbitragem), irrecorribilidade da sentenca
arbitral (artigo 18 da Lei) e equiparacdo dos efeitos da sentenca arbitral aos da
sentenca judiciaria (artigo 31 da respectiva Lei).

Em sintese, por equiparar a exequibilidade da sentenca arbitral a judicial
e tornar a instituicho da arbitragem obrigatéria se presente clausula

compromissoria, a Lei de Arbitragem sofreu duras criticas e foi submetida a



90

arguicao de inconstitucionalidade, julgada pelo Superior Tribunal Federal em
dezembro de 2001.

Quanto ao principal ponto — a constitucionalidade da clausula
compromissoria, seu efeito vinculante e a previsdo de execucéao especifica desta
pelo Poder Judiciario — o Procurador-Geral da Republica proferiu o seguinte

parecer:

Penso ainda que a Lei n® 9.307/96 guarda completa harmonia com as
garantias e direitos assegurados pela Constituicdo Federal,
especialmente com o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, inscrito no art. 5°, inciso XXXV. Essa nhorma constitucional
assegura a todos o acesso a justica nas hipoteses de lesdo ou ameaca
a direito, que pode se concretizar através do ajuizamento de acéo
judicial. Isto ndo significa, contudo, que as pessoas fisicas ou juridicas
estdo obrigadas a ingressar em juizo toda a vez que seus direitos
subjetivos sdo afrontados por outrem, pois o principio garante o direito
de acdo, ndo o impde. O direito de acdo, a luz do principio da
autonomia das vontades, representa uma ‘faculdade inerente a propria
personalidade, ndo em dever.

[...] Se se admite como licita a transacdo relativamente a direitos
substanciais objeto da lide, ndo se pode considerar violéncia a
Constituicdo abdicar do direito instrumental de acdo através de
clausula compromissoéria. E, em se tratando de direitos patrimoniais
disponiveis, ndo somente € licito e constitucional, mas é também
recomendavel aos interessados — diante do acimulo de processos e
do formalismo excessivo que tem gerado a lentiddo das demandas
judiciais — abdicarem do direito ou do poder de acdo e buscarem a
composicdo do conflito por meio de sentenca arbitral cujos efeitos
sejam idénticos aqueles das decisdes prolatadas pelo poder Judiciario.
E quanto ao controle jurisdicional de lesdo ou ameaca de direito, € de
se observar que a Lei n® 9.307/96, na verdade, o prestigia nos seus
arts. 6°, 7°, 32, 33, 38 e 39, nas hipéteses de recalcitrancia em firmar
compromisso, nulidade ou invalidade do juizo arbitral e ofensa a rodem
juridica nacional. O legislador ordinario permitiu, de um lado, a
pacificacdo de determinados conflitos de interesses sem a intervencao
estatal, mediante compromisso arbitral, com nitidas vantagens para os
interessados, e, de outro, garantiu o livre acesso ao Poder Judiciario
Aqueles que tiverem direitos violados por inobservancia das regras
fixadas para a arbitragem (BRASIL, 2001).

O Ministro Sepulveda Pertence, relator do caso, consignou que a
constitucionalidade do juizo arbitral comecou a ser questionada com o advento
da Constituicdo Federal de 1946, a qual firmou como garantia constitucional
expressa que “nenhuma lesao de direito pode ser subtraida pela lei a apreciacao
do Judiciario”.
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E é exatamente este o ponto em que se discutiu no Agravo Regimental:
podem as Partes terem a apreciacao do Judiciério afastada por disposicéo de
vontade, tendo em vista o disposto no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicéo
Federal, direito fundamental com forca de clausula pétrea conforme artigo 60,
849°, |V da Magna Carta?

ApoOs intenso debate e extensos votos, o Ministro Relator Sepulveda
Pertence, Sydney Santo, Néri da Silveira e Moreira Alves restaram vencidos por
sete votos, e nenhum dos dispositivos da Lei de Arbitragem foi declarado

inconstitucional. A votacao resultou na seguinte ementa:

1.Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre duas
sociedades comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponiveis
- a existéncia e o montante de créditos a titulo de comissao por
representacdo comercial de empresa brasileira no exterior:
compromisso firmado pela requerida que, neste processo, presta
anuéncia ao pedido de homologacdo: auséncia de chancela, na
origem, de autoridade judiciaria ou o6rgdo publico equivalente:
homologacdo negada pelo Presidente do STF, nos termos da
jurisprudéncia da Corte, entdo dominante: agravo regimental a que se
da provimento, por unanimidade, tendo em vista a edi¢do posterior da
L. 9.307, de 23.9.96, que dispBe sobre a arbitragem, para que,
homologado o laudo, valha no Brasil como titulo executivo judicial. 2.
Laudo arbitral: homologacédo: Lei da Arbitragem: controle incidental de
constitucionalidade e o papel do STF. A constitucionalidade da primeira
das inovacbes da Lei da Arbitragem - a possibilidade de execucédo
especifica de compromisso arbitral - ndo constitui, na espécie, questéo
prejudicial da homologagéo do laudo estrangeiro; a essa interessa
apenas, como premissa, a extin¢gdo, no direito interno, da homologacéo
judicial do laudo (arts. 18 e 31), e sua consequente dispensa, na
origem, como requisito de reconhecimento, no Brasil, de sentenca
arbitral estrangeira (art. 35). A completa assimilagdo, no direito interno,
da decisdo arbitral a decisao judicial, pela nova Lei de Arbitragem, ja
bastaria, a rigor, para autorizar a homologac¢éo, no Brasil, do laudo
arbitral estrangeiro, independentemente de sua prévia homologacao
pela Justica do pais de origem. Ainda que néo seja essencial a solucédo
do caso concreto, ndo pode o Tribunal - dado o seu papel de "guarda
da Constituicdo" - se furtar a enfrentar o problema de
constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri). 3.
Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo
arbitral; discussao incidental da constitucionalidade de varios dos
tépicos da nova lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou néo,
entre a execucdo judicial especifica para a solugéo de futuros conflitos
da clausula compromisséria e a garantia constitucional da
universalidade da jurisdigdo do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV).
Constitucionalidade declarada pelo plenério, considerando o Tribunal,
por maioria de votos, que a manifestagdo de vontade da parte na
cldusula compromisséria, quando da celebracdo do contrato, e a
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permissdo legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte
recalcitrante em firmar o compromisso néo ofendem o artigo 5°, XXXV,
da CF. Votos vencidos, em parte - incluido o do relator - que entendiam
inconstitucionais a clausula compromissoria - dada a indeterminacao
de seu objeto - e a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia
guanto a instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para
compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e,
consequentemente, declaravam a inconstitucionalidade de dispositivos
da Lei 9.307/96 (art. 6°, parag. Unico; 7° e seus paragrafos e, no art.
41, das novas redacdes atribuidas ao art. 267, VIl e art. 301, inciso 1X
do C. Pr. Civil; e art. 42), por violagdo da garantia da universalidade da
jurisdicdo do Poder Judiciario. Constitucionalidade - ai por decisao
unanime, dos dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a
irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos de decisao judiciaria da sentenca
arbitral (art. 31) (BRASIL, 2001).

Ao ponto que € relevante para o presente estudo — a suposta violagéo ao
artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988 — os Ministros que sustentaram
a constitucionalidade da Lei de Arbitragem assim o fizeram acompanhando o
voto de divergéncia inaugurado pelo Ministro Nelson Jobim, o qual se

fundamentou nas seguintes conviccgoes:

A Constituicdo proibe que lei exclua da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca de direito (art. 5°, XXXV).

Ela ndo proibe que as partes pactuem formas extrajudiciais de solugdo
de conflitos, atuais ou futuros.

N&o ha nenhuma vedacédo constitucional a que as partes, maiores e
capazes, ajustem a submissao de conflitos, que possam decorrer de
relagBes juridicas decorrentes de contrato especifico, ao sistema de
arbitragem.

N&o ha renuncia abstrata & jurisdi¢éo.

Ha isto sim convencéo de arbitragem sobre litigios futuros e eventuais,
circunscritos a especifica relagdo contratual, rigorosamente
determindveis.

Ha rendncia relativa a jurisdigéo.

Circunscreve-se a rendncia aos litigios que decorra do pacto
contratual, nos limites fixados pela clausula.

Nao ha que se ler na regra constitucional (art. 5°, XXV), que tem como
destinatério o legislador, a proibicdo das partes renunciarem a agéo
judicial quanto a litigios determinaveis, decorrentes de contrato
especifico.

La ndo se encontra essa proibi¢cao.

Pelo contrério, o texto proibe o legislador, ndo o cidadao.

E o reconhecimento da liberdade individual.

E esse 0 ambito de validez da L. 9.307/96.

[...]

A lei ndo permite rendncia absoluta da acéo judicial. (BRASIL, 2001).
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Acompanharam seu posicionamento os Ministros llmar Galvao, Ellen
Gracie, Mauricio Corréa, Marco Aurélio, Carlos Velloso e Celso de Mello.

Em seu voto, o Ministro limar Galvao remeteu ao histérico do artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal para justificar a consonancia deste com as
disposicdes da Lei n°® 9.307/1996:

Veja-se, agora, se a iniciativa dessa ordem encontra Obice no principio
da garantia do acesso ao judiciario, assim enunciado no inc. XXXV do
art. 5° da Constituicdo: “A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca de direito”.

Registre-se, por primeiro, ser opinido pacifica na doutrina que a norma
— surgida, entre nos, na Carta de 1946 (art. 141, 83°) -, constituiu
verdadeiro escudo contra eventual reiteracdo de praticas do Governo
Vargas, quando inquéritos policiais e de outra natureza eram
instaurados contra pessoas a quem, de ordinario, ndo se propiciava
garantias comezinhas como a do contraditério e a da ampla defesa,
pronunciando-se, a final, contra elas, decisdes sumaérias, finais e
impositivas, insuscetiveis de reexame pelo Judiciario.

A intencéo do constituinte de 1946, portanto, teria sido a de proibir que
a lei, e ndo as partes contratantes, pudesse determinar que alguma
questdo ficasse excluida de apreciacdo pelo poder Judiciario (BRASIL,
2001).

Apos fixar a importante premissa, o Ministro exp0s seus argumentos para

sustentar a constitucionalidade dos dispositivos atacados:

A desvalida do pacto compromissério diante do texto constitucional
residiria, conforme proclamado, na circunstancia de referir-se a ele a
lides futuras, de contornos obviamente indefinidos, caracterizando-se,
por isso, como rendncia genérica a garantia constitucional do acesso a
justica.

N&o se cuida, entretanto, de ato por meio do qual alguém declara haver
renunciado, de forma absoluta, a todo direito de acgéo, a partir de
determinado momento, o que seria inadmissivel, mas de simples
cldusula contratual em que as partes vinculadas a determinada avenca,
gue tenha por objeto direito patrimonial de natureza disponivel,
deliberem, de livre e espontanea vontade, que toda divida que o
contrato vier a suscitar sera, obviamente, por elas préprias dissipadas
de comum acordo; e, com certeza, se ndo lograrem éxito nesse
propésito, sera ela, ai ja qualificada como controvérsia, resolvida,
necessariamente, por terceiro ou por terceiros de sua confianga, cuja
decisédo seréa obrigatoriamente por elas atacada.

[-]

De real¢ar-se, por fim, que a clausula, nesse caso, ndo pode ser vista
como incompativel com o principio do livre acesso a jurisdi¢éo estatal,
pelo singelo motivo de que a sua eficacia, em caso de resisténcia de
uma das partes, justamente sé podera ser alcancada ou pelos arbitros,
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além de s6 poder ser executada na via judicial, quando condenatéria,
ndo escapa ao controle judicial que, na forma do art. 33 da lei sob
exame, podera ser acionado pela parte interessada, em procedimento
comum, com a alegacdo de qualquer das nulidades enumeradas no
art. 32.

Nao ha, porém, supressao do controle judicial.

Estabeleceu-se, apenas, a deslocacdo do momento em que o Poder
Judiciario é chamado a intervir.

[...]

Inverteu-se a ordem. Deu-se prevaléncia ao que foi pactuado pelas
partes, conferindo-se & defesa do réu carater equivalente ao da
rescisdo, pois, se prosperarem as suas alega¢des no processo judicial
do art. 33, desconstituir-se-a a sentenca arbitral.

Antes da lei, portanto a precedéncia das razdes do réu; como a lei, a
precedéncia da clausula contratual, consequentemente, da autonomia
da vontade (BRASIL, 2001).

A Ministra Ellen Gracie, por sua vez, se fixou na utilidade da norma,
sustentando que a previsdo que autoriza a execucdo da clausula
compromissoria a torna imperativa diante de eventual litigio que viabilizou o

instituto no Brasil:

Tanto sob a legislacdo anterior, quanto sob a atual, ndo ha duvidas
relativamente a constitucionalidade do instituto da arbitragem.

Faco essa rememoracao para definir que o cerne da controvérsia, tal
como manifestada até aqui, estd em saber se, e até que ponto, podem
0s contratantes de clausula compromisséria restringir de anteméo, o
seu direito de acesso ao judiciario para a solugdo dos litigios que
exsurjam das relac¢des civis ou comerciais decorrentes da avenca que
firmaram. Ou se, ao revés, tal limitacdo — quando diga respeito a litigio
futuro, de contornos ainda ndo determinados — entraria em confronto
com a clausula constitucional que remete ao judiciario o conhecimento
das lesdes ou ameacas de leséo de direito.

Ao instituir a execucao especifica da clausula compromissoria, a Lei n°
9.307/96 afastou o obstaculo que, até entdo, tornava praticamente
inexistente a arbitragem em nosso pais. Toda vez que se quisesse
furtar a uma solucdo célere da controvérsia — ou mesmo, ao simples
reconhecimento de sua responsabilidade pela quebra de contrato — a
parte inadimplente bastava recusar-se a firmar o compromisso arbitral.
Ao juizo era vedado substituir-se a esta sua manifestacéo — ainda que
a controvérsia, perfeitamente delimitada, decorresse exatamente do
desenvolvimento natural do contrato e versasse sobre direitos de
natureza disponivel.

[...]

Negar possibilidade a que a clausula compromisséria tenha plena
validade e que enseje execucdo especifica importa em eigir em
privilégio da parte inadimplente o furtar-se & submisséo a via expedita
de solucdo de controvérsia, mecanismo este pelo qual optara
livremente, quando da lavratura do contrato original em que inserida
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essa previsdo. E dar ao recalcitrante o poder de anular condig&o que —
dada a natureza dos interesses envolvidos — pode ter sido
consideracao bésica a formagéo da avenca. E inegavel que, no mundo
acelerado em que vivemos, ter, ou ndo, acesso a formulas rapidas de
solucdo das pendéncias resultantes do fluxo comercial, constitui
diferencial significativo no poder de barganha dos contratantes.

[...]

A leitura que faco da garantia enfocada no art. 5°, XXXV, € de que a
insercdo de clausula assecuratéria de acesso ao judiciario, em nosso
ordenamento constitucional, tem origem e se explica pela necessidade
de precatarem-se os direito dos cidaddos contra a atuagdo de érgéos
administrativos, proprios de regimes autoritarios.

[...]

Como se V&, o cidadao pode invocar o judiciario, para a solucdo de
conflitos, mas, ndo esta proibido de valer-se de outros mecanismos de
composicdo de litigios. Ja o Estado, este sim, ndo pode afastar do
controle jurisdicional as divergéncias que a ele queiram submeter os
cidadaos.

Por estas razfes alinho-me a pecha de inconstitucionalidade do §
Unico, do artigo 6° e do art. 7° da Lei de Arbitragem e, dos dispositivos
gue deles derivam (BRASIL, 2001).

Além de também ressaltar o pragmatismo da norma, o Ministro Mauricio
Correa se contrapds ao argumento de que a clausula compromissoria seria
inconstitucional por se referir ao litigio de modo genérico, futuro, eventual,

fixando sua posicao de que esta se atém aos limites do contrato:

A clausula compromisséria, conforme define o artigo 4° da Lei
9.307/96, € opcdo convencionada pelas partes contratantes para
dirimir, mediante arbitragem, possivel litigio oriundo de
descumprimento contratual. Por isso mesmo, na hip6tese de sobrevir
litigio, caso um dos interessados se recuse a comparecer perante o
juizo arbitral, podera o outro recorrer ao Poder Judiciario para obrigar
a parte inadimplente a cumprir o avencado, consoante dispde o
paragrafo Unico do artigo 6° e o artigo 7°.

Essa submissdo compulséria teve-a o Ministro Pertence como
inconstitucional, por |he parecer incompativel com o primado
consagrado nas garantias fundamentais, segundo o qual “a lei nao
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”
(CF, artigo 5°, inciso XXXV).

[...]

Com todas as vénias, parece-me que a elei¢cao do foro particular, como
guer a lei, ndo obstante referir-se a litigio de forma genérica,
circunscreve-se aos limites do contrato, sendo irrelevante que no
momento da assinatura da clausula compromisséria ndo exista
controvérsia a ser dirimida. E que a nogdo genérica de litigio, objeto da
rendncia, contém tdo-s6 as espécies decorrentes de eventual
inadimplemento das obrigacdes contratuais.

[..]
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Feitas essas consideracbes, ndo vejo como possa prosperar a
declaracdo de inconstitucionalidade dos preceitos impugnados. Ao
contrario, considero-os mecanismos de suma importancia, hodiernos e
indispensaveis ao aperfeicoamento de nosso sistema juridico, a
exemplo do que se cristalizou, hd muito, na legislacdo da maioria dos
Estados democraticos, como instrumento alternativo, eficaz e célere
para a composicdo de litigios. O emperramento da maquina judiciaria
no Brasil, pela obsoléncia de regras, culturas e praticas, podera ter no
sistémico aparelho da arbitragem parcela do que falta para coloca-lo
em sintonia cm o que realizada o outro lado do mundo, sem que, com
isso, seja atropelada a ordem constitucional vigente. Se se entender
inconstitucional a execucdo forcada da clausula compromissoéria, o
Brasil ficara isolado dos grandes negocios internacionais do mundo
moderno, todos eles celebrados mediante contratos sujeitos a
arbitragem (BRASIL, 2001).

Acrescentou o Ministro Marco Aurélio a posicédo dos demais o nascedouro
da clausula compromissoria: a manifestacdo da vontade das partes. Na
ponderagdo dos principios em questdo, o Ministro afirma que a liberdade

contratual prevalece:

E de se salientar que tal arbitragem n&o surge por milagre ou por
imposicao, mas porque prevé a lei a necessidade de as partes, quando
da formalizacdo do contrato, que podera gerar um conflito, inserirem,
no ambito da manifestacdo espontanea da vontade, essa espécie de
solugéo de conflitos. Qual é a condi¢do primeira para a incidéncia da
Lei n° 9.307? Partes capazes, ja da tradicdo do Direito, e, conforme
disposto no artigo 3° a existéncia de uma clausula no contrato
prevendo a arbitragem:

[...]

Senhor Presidente, vejo na garantia constitucional do inciso XXXV do
artigo 5° a consagrac¢éo da liberdade. [...]

Entdo, Senhor Presidente, a premissa de meu voto é Unica. Nao vejo
conflito no cotejo da Lei n°® 9.307/96 com a Lei Maior da nossa
Republica. Vejo a harmonia, a homenagem a esse Diploma Basico, no
gue a Lei de Arbitragem consagra o principio da manifestacdo da
vontade, e o faz, repito quanto a direitos patrimoniais disponiveis, com
o cuidado de afastar do crivo do arbitro os indisponiveis.

[...]

Peco vénia ao nobre relator para concluir que a Lei de Arbitragem, ao
contrario do vislumbrado e asseverado por Sua Exceléncia, consagra
a liberdade. E esta — a liberdade — é o valor maior a ser preservado
(BRASIL, 2001).

Por sua vez, o Ministro Carlos Velloso pontuou seu entendimento acerca

do sentido do inciso XXXV, artigo 5° da Constituicdo Federal, o qual, segundo
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ele, “ndo estabelece que as pessoas ndo poderdo excluir os seus litigios da

apreciacao do Poder Judiciario™

Com efeito, a Constituicdo estabelece o principio da inafastabilidade
do controle judicial de lesdo ou ameaga a direito (art. 5°, inciso XXXV).
Dirige-se o ordenamento constitucional ao legislador. E dizer: este ndo
pode excluir da apreciacdo do poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito. Entretanto, a Constituicdo ndo estabelece que as pessoas ndo
poderédo excluir os seus litigios da apreciacdo do Judiciario. Ora, se a
parte por transacionar em torno de seus direitos substanciais, podendo,
inclusive, desistir da acdo que esta promovendo, ndo me parece
razoavel, data vénia, a afirmativa de ser atentatério a Constituicéo, art.
59, XXXV, desistir a pessoa, fisica ou juridica, do direito instrumental,
mediante clausula compromissoéria, tratando-se de direitos patrimoniais
disponiveis.

Posta assim a questdo, parece-me correta a afirmativa, contida no
parecer do Procurador-Geral da Republica, no sentido de que “direito
de acdo” nao quer dizer “dever de agao judicial’. Nada impede exercer
a pessoa, fisica ou juridica, o direito de transigir a respeito de direitos
disponiveis. Ndo trata mal o principio da inafastabilidade do controle
judicial a pessoa que, capaz de contratar, submete a arbitragem os
litigios seus, ainda mais se, ocorrendo causa de nulidade, pode ela
pedir a tutela jurisdicional. O art. 33 assegura aos interessados o
acesso ao Judiciério [...].

Em suma, Sr. Presidente, a lei ndo institui a arbitragem em termos
obrigatérios, caso em que ocorreria ofensa ao inciso XXXV do art. 5°
da Constituicdo Federal, mas, simplesmente, faculta as partes
prevenirem ou terminarem o litigio mediante a arbitragem.

Com essas breves consideracdes, peco vénia ao eminente Ministro-
Relator, e aos que o seguiram, para acompanhar o voto do eminente
Ministro Nelson Jobim, que inaugurou a divergéncia (BRASIL, 2001).

Segundo Leonardo Beraldo de Faria, os votos vencedores se ativeram a,
basicamente, trés relevantes fundamentos: (i) o principio da disponibilidade, em
razao da Lei de Arbitragem ter seu limite nos direitos disponiveis; (ii) apenas o
momento da intervencao pelo Poder Judiciario foi alterado, sendo possivel que
ocorra nos casos de violacdo a lei e lesdo ou ameaca de direito conforme
dispdem os artigos 32 e 33 da Lei de Arbitragem; e, (iii) por estar no plano de
validade do negdcio juridico, se a clausula compromisséria contar com agente
capaz, objeto licito e forma prescrita e ndo defesa em lei, esta sera valida
(BERALDO, 2014). O autor ainda expde que:

Cumpre-nos observar ainda que a clausula compromisséria nao
pressupde renuncia a jurisdigéo, e, por conseguinte, violagdo ao art.
50, XXXV, da CF/88. Na verdade, as par- tes, que sdo plenamente
capazes, optaram por levar o seu litigio (mesmo que tal opgao tenha
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sido aprioristica ao efetivo surgimento da lide) a jurisdicado arbitral, ao
invés da jurisdigdo estatal. Estamos diante, portanto, do fim do
monopdlio da jurisdi¢do, ou, como preferem alguns, da real efetivacao
de outros meios de realizagdo da justica (BERALDO, 2014).

Em contraposicédo, o Ministro Relator, acompanhado pelos demais que
votaram pela inconstitucionalidade de artigos da Lei de Arbitragem, entendeu
que a clausula compromisséria prescinde de constitucionalidade por néo
determinar concretamente o litigio a que se presta, sendo esta genérica, e

portanto de impossivel execucdo especifica, pelo que justifica:

A renunciabilidade da agdo ndo existe in abstracto: s6 se pode aferi-la
em concreto, pois tem por pressuposto e é coextensiva, em cada caso,
da disponibilidade do direito questionado, ou melhor, das pretensées
materiais contrapostas, que substantivam a lide confiada pelas partes
a decisédo arbitral (BRASIL, 2001).

Além disso, os Ministros que votaram pela inconstitucionalidade da norma
sustentaram ser o direito de acao irrenunciavel e que nos ordenamentos onde
ha previsdo de exequibilidade da clausula compromissoria inexiste previsao
similar a constante no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

O rico debate, em que pese tenha sido direcionado especificamente sobre
a arbitragem, traz um panorama amplo e aplicavel a previsao geral de método
de solucédo de conflitos por agentes capazes, versando sobre objeto licito e em
forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Tem-se, portanto, que a eleicdo de métodos extrajudiciais de solucao de
litigio n&o cerceia 0 acesso a jurisdicdo, mesmo que obste (momentaneamente)
0 acesso a via judicial. Conforme conclui Nelson Nery Junior: “Nao se podera ir
a jurisdicdo estatal, mas a lide sera resolvida pela justica arbitral. Em ambos ha,
por 6bvio, atividade jurisdicional” (NERY JUNIOR, 2018, p. 89).

3.3 VANTAGENS E DESVANTAGENS DA UTILIZACAO DOS MEIOS
EXTRAJUDICIAIS PARA A SOLUCAO DOS CONFLITOS DECORRENTES DO
CASAMENTO E DA UNIAO ESTAVEL
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O capitulo adiante se destina & andlise da possibilidade de se utilizar os
métodos extrajudiciais para a solucdo de conflitos ocasionados pelo fim da
sociedade marital.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, primeiramente, € feita a exposicao e
estudo dos conflitos referentes a dissolugdo da unido estavel e a separacéo ou
divorcio.

Ato seguinte, debruca-se acerca de todos os conceitos ja expostos neste
estudo com o objetivo de analisar a viabilidade de submissdo dos entraves a
mediagéo e arbitragem, bem como aos demais meios extrajudiciais de solugéo
de conflitos tratados na sec¢éo 2.4, quais sejam: negociacgdo, conciliagdo, mini-
trial, avaliacéo de terceiro neutro e dispute board, de forma a alcancar concluséao

quanto ao tema proposto.

3.3.1 Os conflitos decorrentes do fim da convivéncia marital

O fim da vida a dois, seja ela criada por unido de fato ou enlace matrimonial,
certamente é um marco relevante na vida dos envolvidos.

A ruptura do vinculo pode gerar magoas, ressentimentos, quebra de
expectativa e confianca, a sensacédo de desacerto e tantos outros sentimentos,
cenario que pende para um conflito bélico inflamado e a “qualquer custo”.

A partir de um ex-casal varios séo os conflitos: além do estado da pessoa,
gue sao as acles de separacdo ou divorcio e as acdes de reconhecimento e
dissolucéo, ou somente dissolucao de unido estavel; tem-se tudo o que permeia
a vida a dois, como apuracdao e partilha de patriménio a partir da observancia do
regime de bens, eventual necessidade de prestar alimentos baseada no dever
legal de mutua assisténcia, e entdo a respeito da prole, se existente, alimentos,
guarda, regulamentacao de convivéncia, de inicio.

Atendo-se ao escopo do presente estudo, ignora-se todo o contexto relativo
aos filhos e ao poder familiar.

Tem-se, entdo, como conflitos referentes ao fim da convivéncia marital —
decorrente de unido estavel ou casamento — o rompimento juridico do vinculo,
através de dissolucdo da unido estavel para as unides de fato e separacéo ou
divorcio para o casamento, com a possibilidade de necessaria separacdo de

corpos; fixacao, revisdo e execugdo de alimentos entre conviventes ou conjuges;
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e apuracdo e partilha de bens, com possivelmente necessarias medidas de
bloqueio, arresto e sequestro de bens.

A dissolucdo do vinculo juridico, apesar de dizer respeito ao estado da
pessoa, consoante previsto pelo artigo 733 do Cdédigo de Processo Civil, pode
ser realizada por meio da lavratura de escritura publica caso os envolvidos
estejam concordes e caso possuam filhos incapazes. E necessario estarem as
guestdes a eles atinentes solucionadas judicialmente (alimentos, guarda e
regulamentacao de convivéncia).

Para a fixacao e revisado de alimentos entre ex-cOnjuges ou ex-conviventes
sera necessario analisar a necessidade de um deles para recebé-los e a
possibilidade do outro para paga-los. S0 a partir disso é possivel valorar a
guantia da verba alimentar.

A execucgéo de alimentos, por sua vez, esta necessariamente vinculada ao
poder coercitivo do Estado, seja no rito da coercéo pessoal ou da expropriacao.

A apuracdo de bens do ex-casal pode ser realizada de forma
completamente cooperativa ou pode ser necessaria a utilizacdo do poder
coercitivo do Estado para busca e conhecimento da extensao do patriménio.

Com relacdo a partilha dos bens, apds serem estes conhecidos e
valorados, realizar-se-a a divisdo patrimonial entre os cénjuges, observando o
regime de bens eleito entre o casal e eventuais demais previsdes existentes em
contrato de convivéncia ou pacto antenupcial e suas consequéncias.

Em situacdes de frustrada a entrega de coisa certa na partilha de bens,
como uma obra de arte, € necessaria a medida expropriatoria de sequestro de
bem. No caso de frustrado pagamento em peculnia, por exemplo, faz-se

necessario o arresto dos bens do devedor como medida satisfatoria.

3.3.2 A previsdo da mediacao para solucionar os conflitos oriundos do fim

do casamento e da unido estavel e sua utilizacéo

3.3.2.1 A mediacdo como propria para os conflitos causados pela ruptura do

vinculo marital
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Os conflitos ocasionados pela dissolu¢do de unido estavel e casamento
sdo, muito antes de conflitos, chateacdes, sentimentos, fim de uma vida em
comum e mudancga entre os envolvidos e eventual prole.

Sendo assim, é necessario reconhecer que ndo sao os conflitos envolvendo
ex-consortes litigios como quaisquer outros: estes envolvem pessoas,
sentimentos, emocdes, expectativas depositadas e frustradas, magoas. E nédo é
s6. Deveriam envolver respeito, admiragéo, orgulho do vivido e do construido até
0 rompimento.

Por isso, a experiéncia profissional na area diz que na maioria das vezes o
litigio bélico, rispido, combativo e inflexivel resulta tdo somente na insatisfacéo
das pessoas envolvidas nos conflitos que se protelam ao eterno, sem que
possam seguir com suas vidas e alcancar a tdo desejada felicidade.

Em todo esse cenario tumultuado no qual se da o fim da sociedade
conjugal, a mediacdo surge como esperanca para solucdo breve, respeitosa e
em que os proprios envolvidos tragcam seus caminhos.

O aludido instituto tem como objetivo principal trabalhar a relacéo,
minimizar os danos, as magoas, para que os antigamente conflitantes possam
alcancar uma melhor solugéo para o caso.

Para todos os conflitos mencionados do topico anterior a mediacdo se
mostra eficaz e nenhum deles esbarra na vedacéo objetiva trazida pelo artigo 3°
da Lei de Mediacéo: o direito indisponivel puro.

Adianta-se que, conforme detalhado adiante, os conflitos que versam sobre
0 estado da pessoa, alimentos e partilha tratam de conflitos envolvendo direitos
indisponiveis que admitem transacdo, ou seja, sobre 0s quais € possivel as
partes alcancarem o consenso e criarem a propria solucao, com a condicéo dos
ajustes serem submetidos a homologacéo judicial e oitiva do Ministério Publico.

Maior debate se da com relagéo ao reconhecimento e dissolucdo de unido
estavel, separacao ou divorcio. Isso porque tratam esses conflitos do estado da
pessoa, que é indisponivel por natureza.

Ao que importa a este estudo, o estado da pessoa diz respeito a alteracao
do estado civil, que com o fim do casamento passa de casado para separado ou
divorciado e, com o fim da unido estavel, de convivente para solteiro. Como visto,

a alteracdo pode ser promovida tdo somente por meio de escritura publica em
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gue os envolvidos estejam de acordo. Isso nada mais € do que uma composi¢ao
entre o ex-casal.

Mesmo sendo incontestavel a natureza indisponivel dos direitos
relacionados ao estado da pessoa — principalmente no que tange a capacidade
civil, 0 que nao é objeto deste estudo — os préprios envolvidos no relacionamento
podem externar e pactuar acerca de seu inicio ou fim, se houver concordancia
mutua.

Quando o assunto € alimentos entre conviventes ou cbnjuges também pode
ser apontada duvida quanto a disponibilidade relativa. Importante fixar a
premissa ja exposta de que o direito aos alimentos é indisponivel, vez que
irrenunciavel e intransmissivel.

No entanto, desde que os envolvidos estejam de acordo e queiram fixar de
certa forma (ou pela néo fixacdo de verba alimenticia entre eles ou pela fixacao),
nada obsta que assim o facam, sendo plenamente possivel a transagéo sobre a
forma, a quantia, a condicao do direito aos alimentos entre eles.

O Cadigo Civil vigente é expresso ao dispor, em seu artigo 1.707, que o
credor de alimentos pode nao exercer seu direito a recebé-los, mas € vedada a
renuncia, sendo o crédito “insuscetivel de cessdo, compensagao ou penhora”.

A partilha do patriménio deve observar o previamente exposto em contrato
de convivéncia ou pacto antenupcial, seja tdo somente o regime de bens
aplicavel ou disposicdes complementares, bem como as disposicOes legais
aplicadas ao regime eleito pelo casal.

No entanto, € inegavel tratar-se a partilha de direito patrimonial privado,
portanto, disponivel.

Conclui-se que o instituto da mediacdo, mesmo com suas restricdes
objetivas, abarca a solucdo dos conflitos oriundos do fim do relacionamento

amoroso, seja ele unido estavel ou casamento.

3.3.2.2 O vinculo decorrente da clausula de mediacdo e a néo violacdo a

autonomia da vontade

Em que pese ninguém possa ser obrigado a permanecer em processo de
mediagdo, conforme dispbe a Lei n° 13.140/2015, a clausula que pactua a

mediagcdo como forma de solugéo de conflito € vinculante.
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Alias, para a eficicia da previsao é essencial que tenha a clausula o efeito
de vincular os contratantes. Normalmente, a clausula de mediagéo é feita muito
antes da existéncia do conflito, momento em que estdo as partes envolvidas
dispostas a fazer a relagdo dar certo — principalmente no casamento e uniéo
estavel, sendo certo que ninguém se casa ou constitui unido estavel com o intuito
de néo viver o tdo sonhado “felizes para sempre”.

Mas, quando a clausula se faz necessaria, ou seja, no momento do conflito,
os envolvidos ja estdo tomados pelas magoas, chateacdes — tudo ja mencionado
no estudo — e muito vezes se deixam levar pela raiva, partindo para a solucao
litigiosa, e por este motivo é imprescindivel que tenha a clausula de mediacdo
efeito vinculante. Neste aspecto, a previsdo de meios extrajudiciais de conflitos
se mostra instrumento eficiente de prevencgao de litigios.

Por outro lado, € compreensivel a disposi¢cdo da Lei que estabelece a nédo
obrigatoriedade de a parte permanecer no procedimento de mediacgao.

Considerando as caracteristicas do instituto — ja analisadas no presente
estudo — a mediacdo exige a disposicdo dos envolvidos. Nao basta estar
passivamente no processo, é necessario que 0s sujeitos se envolvam, queiram
alcancar a pacificacdo do conflito através da comunicacdo, compreensao, da
confianca no mediador.

A participacao dos sujeitos € ativa e a natureza do instituto ndo € compativel
com a obrigacéo de se participar sem que tenha o elemento vontade.

Diante das antag6nicas premissas, quais sejam a vinculacéo necessaria da
clausula em relacédo aos contratantes para que haja efetividade na previsédo e o
fato de que a obrigatoriedade é completamente contraria aos objetivos do préprio
instituto, a Lei de Mediacdo (Lei n°® 13.140/2015) trouxe como solucdo a
obrigatoriedade da parte contratante comparecer a primeira sessdo de
mediacéo, disposicao contida no artigo 2°, §1°.

Na clausula de mediacao também devem as partes ajustarem penalidades
em caso de ndo comparecimento na primeira reunido (art. 22, IV da Lei n°
13.240/2015). Caso nao haja previsdo, a propria Lei o faz: a parte que nao
comparecer arcara com a metade dos custos e honorarios sucumbenciais caso
venha a ser vencedor em procedimento arbitral ou judicial que envolva o objeto

da mediagéo para a que foi convidada e ndo compareceu.
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A previsdo é no sentido de desestimular a conduta protelatéria de a parte
elaborar a clausula de mediacéo ja com o intuito de n&o cumpri-la e também para
estimular o comparecimento a primeira sessao com o intuito de que, ao menos,
ougcam os contratantes sobre a forma de solugéo de conflitos e decida se quer
usufruir dela ou néo.

A previsao legal e suas motivacdes revelam que nao ha qualquer ofensa a
autonomia das partes. Pelo contrario, as partes pactuam a mediagdo como meio
de solucéo de conflito na extensao do principio da autonomia da vontade, mesmo
com relagéo aos téo pessoais direitos relacionado ao fim do casamento.

Ou seja, € perfeitamente cabivel que a parte desista do processo de
mediagdo e submeta o litigio ao Poder Judiciario ou mesmo a outro meio
extrajudicial de solugéo.

Maior discussao quanto a possibilidade de os conflitos oriundos do Direito
de Familia serem de fato afastados do Poder Judiciario se dara no topico abaixo,
com relacdo a arbitragem, meio de solucéo extrajudicial que afasta totalmente o

Juizo Estatal da apreciacdo da demanda.

3.3.3 Ainsercao de clausula compromissoria arbitral no pacto antenupcial

e no contrato de convivéncia e desdobramentos

3.3.3.1 O vinculo decorrente da clausula compromissoria e consequente

afastamento absoluto do Poder Judiciario

A convencao de arbitragem, seja por meio de clausula compromisséria ou
compromisso arbitral, produz dois efeitos: o positivo e 0 negativo.

O efeito positivo é dirigido as partes, que ficam sujeitas a arbitragem para
solucionarem os conflitos decorrentes ou associados a clausula compromissoria
ou compromisso arbitral. O efeito negativo, por sua vez, é dirigido ao Estado, o
gual tem sua jurisdicdo afastada para apreciar a matéria objeto da convencao.

A consequéncia para a parte que infringe o contratado e ingressa perante
o Poder Judiciario para solucionar demanda sobre a qual convencionou-se
submissdo ao juizo arbitral, caso seja arguida a convengdo em preliminar de
contestacao, € o julgamento da demanda sem resolucdo de meérito, nos termos

do inciso VII, artigo 485 do Cdadigo de Processo Civil.



105

Ou seja, a previsdo contratual de solucionar conflitos por meio da
arbitragem afasta absolutamente a jurisdi¢cao estatal.

Por 6bvio que no caso de as partes firmarem nova composicao,
renunciando a jurisdicao arbitral, retoma-se a possibilidade de submeter conflitos
ao Poder Judiciério; no entanto, diante de um conflito de alta litigiosidade, é muito
provavel que as partes sequer entrem em consenso com relacéo a esse ponto,
prevalecendo o originalmente convencionado.

Também diante da nulidade da convencao arbitral, parcial ou total,
reestabelece-se a possibilidade de levar o conflito ao Poder Judiciério.

Fixada essa premissa, é necessaria a reflexdo quanto a possibilidade de
serem os direitos decorrentes do fim do matrimonio ou da unido estavel
subtraidos da jurisdicéo estatal por seus proprios titulares.

E importante considerar o fato de que a convencao arbitral relativa a litigio
cujo objeto careca de arbitrabilidade objetiva e subjetiva sera declarada nula de
plano em analise prima facie realizada pelo arbitro ou por autoridade competente
dentro da instituicdo arbitral — normalmente Diretor Executivo ou Presidente.

Afastada a possibilidade de submeter tais conflitos — que ndo versem
sobre direito patrimonial disponivel ou ndo sendo seus titulares pessoas capazes
de contratar — sera reestabelecido o acesso ao Poder Judiciario.

Outro relevante ponto a ser considerado para a reflexao é a possibilidade
ou nao do vinculo ser afetado pela natureza do direito a ser discutido. Ou seja,
tdo somente por tratar-se de matéria atinente do Direito de Familia, mesmo que
respeitando o0s requisitos objetivos e subjetivos necessarios, teria o condao de
alterar a forca vinculativa da previsao arbitral?

Para este estudo, a previsdo de clausula compromissoria no pacto
antenupcial ou contrato de convivéncia deve ter seus efeitos — positivo e negativo
— aplicados e respeitados, desde que observadas as limitacdes objetivas e
subjetivas para a submissdo a arbitragem, inexistindo qualquer violacdo ao
direito dos contratantes, que diante de suas autonomias de vontade, assim

pactuaram.

3.3.3.2 Barreiras a serem enfrentadas para a utilizacao da arbitragem
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Certamente ante os conflitos mencionados em topico anterior e as
caracteristicas da arbitragem destacadas em subcapitulo préprio, a maior
barreira a ser enfrentada para defender a aplicacado deste meio extrajudicial de
solugcédo de conflito aos litigios decorrentes do fim do casamento ou da unido
estavel é a arbitrabilidade da matéria, ou seja, seu objeto.

A Lei de Arbitragem estabelece como requisito objetivo para submisséo
ao meio extrajudicial ser o litigio relativo a direito patrimonial disponivel.

Questédo simples e certamente aplicavel a arbitragem é a partilha de bens,
com a identificacdo de patrimdnio comum e particular, andlise e interpretacéo
das disposi¢cdes contidas no pacto antenupcial, divisdo do patriménio conforme
regime de bens pactuado.

No entanto, tendo em vista que para a realizacdo da partilha é
indispensavel rescindir o vinculo conjugal, tem-se o primeiro 6bice, que, para
este estudo, ndo se revela como impeditivo a utilizacdo da arbitragem: as
matérias relativas ao estado da pessoa, como o estado civil, o poder familiar e a
filiacdo, pois sdo estes de cunho estritamente pessoal e indisponivel por
natureza.

Com o corte metodologico voltado para o estudo, neste aspecto apenas
analisa-se a decretacao do estado civil.

O vinculo do ex-casal pode ser dissolvido por processo judicial, bem como
por meio de escritura publica. Feita a formalidade, pode-se entdo submeter os
conflitos possiveis a arbitragem. Sendo assim, ndo se considera este um ponto
impeditivo a utilizacdo da arbitragem.

Também vale ressaltar o cenario em que a unido estavel ndo foi
reconhecida pelos companheiros através de contrato de convivéncia, situacao
na qual o conflito passa a ser ainda mais amplo, pois busca demonstrar o inicio
e fim do vinculo que gera os mais variados efeitos. A mencao é breve, pois
debruca-se o presente estudo especificamente sobre o contrato de convivéncia.

Conclui-se, entéo, que extrapola a jurisdicdo do arbitro decretar o divorcio
das partes ou mesmo reconhecer e dissolver vinculo de unido estavel.

Quando o tema é alimentos, tem-se dois cenarios diversos: os alimentos
decorrentes do poder familiar, destinados aos filhos, e a prestagdo alimentar
decorrente do casamento ou da unido estavel, lastreado no dever de mutua

assisténcia.
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Quanto ao primeiro elencado, o entendimento seguro é de que se trata de
obrigacéo alimentar indisponivel e irrenunciavel, sendo, portanto, matéria que
transcende os limites objetivos da arbitragem.

Jé os alimentos decorrentes do casamento e da unido estavel tém seu
grau de disponibilidade ao maximo, pois podem inclusive ser objeto de renuncia.
N&o ha duvida, assim, que o quantitativo pode ser objeto de decisao arbitral.

N&o cabe ao arbitro a andlise e fixacdo de guarda e regulamentacao de
visitas, em razdo da auséncia de patrimonialidade do direito. Mas, podem as
partes convencionarem a respeito na mediacdo, dai porque a utilizacdo deste
método de solucdo de conflito com a arbitragem se revela extremamente
benéfica aos conflitos que envolvem o fim do casamento e unido estavel.

Mesmo diante dos Obices com relacéo ao objeto dos conflitos decorrentes
de familia, a questdo patrimonial, que pode ser adjudicada pelo arbitro,
certamente encontra melhor e mais adequada solu¢cdo no meio pela forma como
se d& a prestacdo da jurisdicdo: a arbitragem tem a vantagem de ser meio de
solucéo de conflito no qual as préprias partes elegem quem julgara o conflito,
trazendo maior respeitabilidade, confiabilidade e admissao pelo “vencido”; o
arbitro nomeado tem a expertise acerca do tema e possui menor numero de
casos para analise em comparacdo ao Poder Judiciario, 0 que garante uma
prestacao de servico mais especializada.

Assim, derivando do fim do casamento conflitos das mais variadas
naturezas, conclui-se pela necessidade de se antever no pacto antenupcial e
contrato de convivéncia, especificamente, os pontos que pretendem as partes
submeter a arbitragem, sendo imprescindivel que se observe a disponibilidade
objetiva das matérias.

Por derradeiro, tem-se como meio mais efetivo de evitar a judicializacéo
maxima dos conflitos decorrentes do fim da vida em comum, a previsao no pacto
antenupcial e no contrato de convivéncia cumulativa da mediacao e arbitragem,
tendo em vista que nos pontos em que néo se pode adjudicar — como estado da
pessoa — a mediacao € efetiva e nos pontos em que muitas vezes ndo se alcanca
a composicdo — patriménio — pode-se adjudicar através de arbitro célere, cuja

prestacado de jurisdicdo € especializada e especifica.
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3.3.4 Analise quanto a possibilidade de aplicacdo dos demais métodos
extrajudiciais de solucdo de controvérsias ao pacto antenupcial e contrato

de convivéncia

Como demais métodos extrajudiciais de solucdo de conflitos, sem
pretensdo de esgotar os existentes e para fins de corte metodoldgico, este
estudo ponderou sobre a negociacdo, conciliagdo, mini-trial, avaliacdo de
terceiro neutro e dispute board.

Em que pese nenhum destes seja especialmente voltado para os conflitos
decorrentes do fim do casamento, volta-se o presente estudo a analisar a
possibilidade de serem eleitos para este fim.

A negociacdo, como ja exposto, por muitos sequer é considerada um
meétodo de solucao de conflito, mas, sim, uma técnica utilizada para alcancar o
gue se pretende através da concessao.

Este é também um cenario comum: 0s ex-conjuges ou companheiros
formulam acordo entre si e advogados, e submetem este ao Poder Judiciario
para homologacao. Neste cenario, as partes, por meio de seus patronos, utilizam
a negociacao para formular as disposicfes das avencas e finalizarem os conflitos
decorrentes do fim da unido.

Nada impede que cada parte contrate um negociador para formular o
acordo e o advogado apenas para submeter o pactuado a homologacdo do
Poder Judiciario, ou até mesmo para que este atue junto com o patrono.

Tem-se entdo que a negociacdo ¢ meio de conflito apto a solucionar
guestdes oriundas ao término de casamento ou unido estavel.

E possivel também que as partes acordem no pacto antenupcial e contrato
de convivéncia que solucionardo as questbes conflitantes por meio da
conciliacdo, a qual terd no maximo efeito de condicdo suspensiva temporaria
para a submissdo do conflito ao Poder Judiciario a partir da fixagcdo de multa ou
outra obrigacdo, sem que haja qualquer vinculacdo efetiva das partes ao
contratado e muito menos subtracdo da jurisdicionalidade estatal.

A conciliagéo, por sua vez, tem por escopo conflitos simples e que n&o
envolvem relagdes pretéritas ou futura. Para os ex-casais que possuem prole,

nao parece ser a melhor opgao.
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Esse método de solugéo de conflito tem por enfoque elaborar um acordo
e encerrar o processo (extrajudicial ou judicial). O terceiro neutro envolvido —
conciliador -, de forma pratica, tem a funcdo de indicar aos participes as
vantagens da autocomposicdo, podendo este inclusive sugerir proposta para
“solucionar” o litigio.

Como mencionado, principalmente se o casal que estd rompendo o
vinculo possui filhos, é importante que seja analisada a relagdo e o proprio
conflito, bem como deve o terceiro imparcial voltar-se a sanar as questdes para
que as partes tenham uma convivéncia futura pacifica, em prol da familia.

Ante seu aspecto raso e indiferente a relacdo ou mesmo as razdes do
conflito, tem-se que a conciliacdo ndo é meio de solucao de conflito adequado
ao fim do casamento ou unido estavel e ndo deve ser prevista em pactos
antenupciais ou contratos de convivéncia.

Dentre os demais MESCs adversariais aqui analisados, quais sejam: mini-
trial, avaliacdo de terceiro neutro e dispute board, o que melhor pode ser
adequado aos conflitos decorrentes do fim da vida marital € o mini-trial.

Apesar de nao ter sua atuacao voltada especificamente para os conflitos
objetos do estudo, nada impede que os advogados das partes elejam o terceiro
neutro que tenha conhecimento na matéria de controvérsia — indica-se
especialista em Direito de Familia ou financeiro, a depender de qual seja o objeto
central do litigio — a fim de que este analise e busque solu¢do consensual para
as questdes propostas.

O julgamento por parte do terceiro neutro ndo tem efeito vinculante, ou
seja, ndo adjudica o conflito, mas traz um norte para os demandantes, 0s quais
podem utilizar a oportunidade para se conscientizar acerca de suas propostas
ou pretensdes e evitar que o conflito se prolongue ao eterno, com a possibilidade
de resultar em um acordo extrajudicial que satisfaca racionalmente o interesse
das partes.

O dispute board, de seu turno, tem a caracteristica principal de ser voltado
a contratos de longa duracdo ou de execucéao diferida, sendo seu mais frequente
exemplo os contratos de parceria publico privada para realizacdo de obras.

A utilizacdo deste MESCs é tdo positiva neste cenario, pois 0 comité de
especialistas acompanha a execu¢do do contrato e as divergéncias que dela

decorrem, com a apresentacéo ao fim de recomendac0es para a solucdo destas.
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Sendo assim, o meio de solu¢cdo ndo é condizente com os conflitos
decorrentes do fim do casamento ou da unido estavel — e nem mesmo para
acompanhar todo o relacionamento e, entdo, ponderar recomendacdes. Tem-se
gue seu aspecto técnico é antagbnico aos conflitos objetos deste estudo.

A especialidade de natureza técnica também é critério relevante da
avaliagdo de terceiro neutro, inexistindo razdo para prever sua utilizagdo no
pacto antenupcial ou contrato de convivéncia.

Conclui-se, entdo, pela falta de tecnicidade de se prever a conciliacéo, o
dispute board e a avaliagéo de terceiro neutro no pacto antenupcial, revelando-
se mais prudente, além da mediacdo ou arbitragem — defendidas em topicos

especiais, utilizar a negociacao ou realizar um paralelo para o mini-trial.
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CONCLUSAO

O presente estudo abordou a viabilidade de prever no pacto antenupcial
e no contrato de convivéncia a aplicacdo dos métodos extrajudiciais para a
solucéo dos conflitos decorrentes do fim da vida conjugal, objetivando apresentar
possibilidade tanto com relacéo ao contetdo dos negécios juridicos quanto com
relacéo aos aspectos objetivos dos MESCs.

Todavia, antes do enfrentamento do tema principal, a analise
propriamente do pacto antenupcial e do contrato de convivéncia, a partir da
evolugdo histérica do casamento e da unido estavel, se fez necessaria com o
intuito de contextualizar os negaocios juridicos.

Com a apresentacéo da conceituacdo, objetivos, elementos essenciais e
forma, cercados da andlise e posicbes doutrinarias a respeito, enveredou-se
pelas formalidades e exigéncias de cada um deles, demonstrando-se a utilidade
e importancia de cada qual.

Ainda, explorou-se o conteudo do pacto antenupcial e do contrato de
convivéncia, tanto na esfera patrimonial, quanto a respeito de questdes
extrapatrimoniais, de forma que foram apresentadas as diversas posicoes
doutrinarias e diversos exemplos entabulados pela doutrina, como a
possibilidade ou néo de disposicdo sobre os deveres inerentes a cada conjuge
ou companheiro.

Passou-se, entdo, a analisar os métodos extrajudiciais de solucdo de
conflitos, os chamados “MESC’s”, voltando-se seus olhos para o conflito e seu
histérico, através do qual constatou-se ser este natural e inerente a propria
histéria da humanidade e a forma com a qual esta se comportou diante de sua
evolucao.

N&o pretendendo esgotar a tematica, os institutos da mediacdo e da
arbitragem receberam uma exposicdo detalhada. Acerca da mediacédo, fora
explorada a conceituacao, a legislacao atual e os principios norteadores. Por sua
vez, com relacdo a arbitragem, debrucou-se acerca do conceito, natureza
juridica e caracteristicas essenciais, bem como as regras da legislacao atual e
principios fundamentais.

Ainda, explorou-se os aspectos subjetivos — a capacidade exigida — e 0s

aspectos objetivos, referentes aos direitos que podem ser submetidos a
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mediagdo e arbitragem, com a apresentacdo do conceito e posi¢cao doutrinaria
acerca dos direitos disponiveis, indisponiveis e disponiveis transacionaveis,
admitindo-se que nem mesmo a doutrina brasileira esgotou a tematica e
designou os limites entre cada um deles.

Ainda, explorou-se de modo geral e objetivando apresenta-los
brevemente a partir de suas principais caracteristicas, os demais métodos de
solucdo de controvérsias, sendo eles, a negociacdo, conciliacdo, mini-trial,
avaliagéo de terceiro neutro e o dispute board.

Diante de toda a abordagem feita e dos conceitos fixados, analisou-se a
possibilidade de vinculagédo dos contratantes aos meios extrajudiciais de solugao
de conflitos no contrato de convivéncia e pacto antenupcial, a partir dos
pressupostos e principios que assim autorizam.

Por fim, visando a analise de forma concreta discorreu-se sobre as
vantagens e desvantagens da aplicacdo do instituto, debrucando-se
primeiramente acerca de quais seriam os conflitos decorrentes da relacdo que
inaugura o contrato de convivéncia e 0 pacto antenupcial, quais sejam,
respectivamente, a uniao estavel e o casamento.

Especificamente sobre a mediacéo e, ato seguinte, sobre a arbitragem,
sdo feitas consideracfes acerca da viabilidade e possibilidade dos conflitos
serem a estes métodos extrajudiciais submetidos.

Procurou-se demonstrar que pode ser inserida clausula de arbitragem e
de mediacdo no pacto antenupcial e contrato de convivéncia, bem como que €
possivel submeter certos litigios decorrentes do fim do relacionamento marital a

arbitragem e mediacéo.
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