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RESUMO

O presente trabalho analisa a viabilidade do contrato de namoro como instrumento
juridico apto a afastar os efeitos juridicos da unido estavel frente ao ordenamento
juridico brasileiro vigente. Buscou-se revisitar a evolugédo histérica da familia no
cenario brasileiro, a fim de compreender o processo de inclusdo da unido estavel
como um nucleo familiar. Destrinchou-se o conceito, as caracteristicas e a natureza
juridica dessa entidade familiar, diferenciando-a do namoro simples e do namoro
qualificado. Em um segundo momento, foi realizada uma analise acerca das bases
do direito contratual, principalmente no que diz respeito a teoria do fato juridico,
extraindo desta a base para que um contrato tenha capacidade de produzir efeitos
no mundo juridico. A partir disso, verificou-se o conceito do contrato de namoro e a
sua aplicacao, para que, assim, fosse analisada a validade dessa espécie contratual
por meio dos planos juridicos do negdcio juridico e os principios que regem o
contrato. Na abordagem do tema, utilizou-se o método dedutivo, a partir da analise
do arcabouco legislativo, doutrinario e jurisprudencial para atingir o objetivo geral, o
qual se traduz em compreender se as normas que regem a unido estavel e os
contratos impedem que o contrato de namoro seja recepcionado no ordenamento
juridico. Ao final, concluiu-se que, independente da natureza juridica da unido
estavel, os efeitos visados pelos casais ndo poderiam ser atingidos por meio do
contrato de namoro, uma vez que este ndo se coaduna com o principio da fungao
social do contrato e, ainda, ndo seria capaz preencher os pressupostos dos planos
do negocio juridico.

Palavras-chave: Unido Estavel. Contrato de Namoro. Funcido Social do Contrato.
Teoria do Fato Juridico.



ABSTRACT

This paper analyzes the viability of the dating contract as a legal instrument capable
of ruling out the legal effects of the stable union under the current Brazilian legal
system. The historical evolution of the family in the Brazilian scenario was revisited in
order to understand the process of including the stable union as a family nucleus.
The concept, the characteristics, and the legal nature of this family entity were
unraveled, differentiating it from simple dating and qualified dating. In a second
moment, an analysis was made about the bases of contractual law, especially
regarding the theory of legal fact, extracting from it the basis for a contract to be able
to produce effects in the legal world. From there on, the concept of the dating
contract and its application was verified, so that the validity of this contractual species
could be analyzed by means of the legal plans of the legal business and the
principles that govern the contract. The deductive method was used to approach the
subject, based on an analysis of the legislative, doctrinal and jurisprudential
framework to achieve the general objective, which is to understand if the rules that
govern the stable union and contracts prevent the dating contract from being
accepted in the legal system. In the end, it was concluded that, regardless of the
legal nature of the stable union, the effects sought by the couples could not be
achieved through the dating contract, since it is not in line with the principle of the
social function of the contract and, furthermore, it would not be able to fulfill the
assumptions of the plans of the legal business.

Keywords: Stable union. Dating contract. Social function of the contract. Theory of
legal fact.
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1 INTRODUGAO

As relagdes amorosas fazem parte do cotidiano social, seja de um
simples namoro a um casamento. Com elas, os individuos passam a adquirir direitos
e deveres a medida que tais relagdes evoluem e se tornam nucleos familiares.

Antes, os nucleos familiares eram formados apenas através do
matrimoénio. Esse paradigma, porém, foi alterado apdés a promulgacdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que abarcou no proprio texto
constitucional a unido estavel, conferindo-lhe o status de entidade familiar,
merecedora da tutela estatal.

Em que pese o avango da legislagao brasileira, ao deixar de marginalizar
os relacionamentos extramatrimoniais, instaurou-se uma insegurancga nos casais de
namorados que ndo desejavam a repercussao dos efeitos juridicos de uma entidade
familiar no seu namoro.

Essa inseguranga foi gerada em decorréncia da subjetividade dos
requisitos para a configuragao da uniao estavel previstos desde a Lei n. 9.278/96, e
atualmente regulados pelo art. 1.723 do Cddigo Civil de 2002, os quais serao
analisados pormenorizadamente.

Em razao disso, muitos advogados passaram a recomendar aos casais a
elaboragdo de um contrato visando ao afastamento da unido estavel, impedindo, por
exemplo, os efeitos patrimoniais decorrentes do instituto.

Todavia, surge um problema: a legislagao vigente acerca do instituto da
unido estavel e da validade dos contratos recepciona o contrato de namoro como
instrumento apto a impedir a constituicdo de uma unido estavel?

O presente trabalho busca, portanto, analisar essa questdo a luz dos
conceitos juridicos de entidade familiar e de contrato, a partir de uma
contextualizacao histérica do tratamento normativo conferido a esses institutos.

O problema da pesquisa ganha destaque frente a um cenario de
liberalizacdo de costumes, no qual ruiram inumeras barreiras impostas pela tradicao
social, de modo que muitos namorados passam a ter uma comunhdo e uma
liberdade que tradicionalmente sé era permitida dentro do casamento.

As mudangas sociais acarretadas pela pandemia da Covid-19 também

influem nesse quadro, pois, em que pese afastar os relacionamentos mais



esporadicos por meio das medidas de distanciamento social, houve, em
contrapartida, uma aproximag¢ao do nucleo mais préoximo dos individuos, fazendo
com que muitos casais de namorados passassem a conviver juntos pelas
circunstancias. Por conseguinte, a preocupagdo se aquele namoro evolui ou nao
para uma unido estavel passou a ser algo latente.

A fim de analisar o tema, o estudo utilizara do método dedutivo,
realizando a pesquisa através de um arcaboucgo legislativo, doutrinario e
jurisprudencial.

Quanto a estrutura do trabalho, o tema sera desenvolvido em trés
capitulos.

O primeiro, abordara a evolucéo histérica da familia, correlacionando com
as transformacdes ocorridas na legislacdo brasileira, a fim de compreender o
surgimento e as caracteristicas da unido estavel no ambito juridico.

O segundo capitulo, por sua vez, busca compreender o contrato a luz da
teoria do fato juridico, através do exame dos elementos para sua existéncia, os
requisitos para a sua validade e os fatores para sua eficacia. Além disso, serao
aferidos o conceito e os principios que envolvem o contrato. Por fim, sera estudada
a presenca dos contratos no direito de familia, com enfoque no conceito do contrato
de namoro.

Ja o terceiro capitulo sera dedicado a compreender a recepgao do
contrato de namoro no ordenamento juridico brasileiro a partir de trés pontos
principais: a) o posicionamento doutrinario e jurisprudencial; b) a analise do contrato
de namoro com base na natureza juridica da uniao estavel, avaliando, a partir dela,
a repercussao na teoria do fato juridico; e ¢) a eficacia dessa espécie contratual a
partir da contraposi¢cado entre os principios da autonomia privada e da fun¢ao social
do contrato.

Por derradeiro, sera exposta a conclusao do trabalho, no sentido da
prevaléncia da protecado integral aos nucleos familiares. Porém, ndo se pretende
esgotar o tema que é ainda muito recente, sobretudo no aspecto da pratica juridica,
nada obstante os rapidos avancos desencadeados como reflexo paralelo da

pandemia da Covid-19.
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2 ENTIDADES FAMILIARES NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

No capitulo presente serdo abordados os institutos de Direito de Familia
que deram ensejo a elaboragéo do contrato de namoro.

Para isso, faz-se necessario analisar trés topicos principais: a) a evolugao
da familia no contexto brasileiro; b) o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a
sua repercussao nas entidades familiares; e ¢) os aspectos do instituto da unido

estavel, principal objeto da espécie de contrato estudada.

2.1 BREVE RELATO HISTORICO: A EVOLUGCAO DO CONCEITO DE FAMILIA
NO CONTEXTO BRASILEIRO

A concepgao de amor e relacionamentos afetivos e a forma como estes
ocorrem nunca deixou de ser pauta de pesquisas nas mais diversas areas do
conhecimento, sejam elas cientificas ou nao.

Sob uma perspectiva Freudiana, os sentimentos amorosos nao passam
de anseios narcisistas, em que ha a busca da satisfacdo dos proprios impulsos por
meio de terceiros. Por outro lado, Sternberg traz uma perspectiva triangular desse
sentimento, baseado, assim, na intimidade, paixdo e compromisso entre 0s
individuos (HOFFMEISTER; CARVALHO; MARIN, 2019, p. 3).

Ha de se enfatizar que as relagdes afetivas ndo surgem necessariamente
de sentimentos, como ocorre em determinadas culturas em que tais relacionamentos
surgem de interesses alheios aos sentimentos dos parceiros, podendo ser
motivados por razdes politicas, religiosas, entre outras hipoteses.

Principalmente nos relacionamentos originados de sentimentos, de uma
simples troca de beijos ao nhamoro e noivado, ha, como aduz Euclides de Oliveira
(2005, p. 1), uma escalada de afetos em que os individuos formam uma alianca e, a
medida que esta alianga se fortalece, ambos adquirem responsabilidades um para
com o outro, podendo, ao fim, progredir ou ndo para a caracterizacdo de uma
entidade familiar.

A partir dessas relacbes de afeto, portanto, surgem as entidades
familiares, organismos sociais presentes, nem que seja apenas por um determinado

momento, na vida de todos os individuos, através de um vinculo sanguineo ou nao,
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sendo o primeiro contato do ser humano com a vida em sociedade. Essa
transmissao que permitiu a perpetuagcao da sociedade, a familia, € o primeiro nucleo
encarregado de ensinar e orientar as normas sociais aos novos individuos e, desse
modo, assume o papel de instituicdo social primaria (FARIAS; ROSENVALD, 2017,
p. 40).

Além do papel de transmissora das normas sociais vigentes naquela
sociedade, a familia proporciona um primeiro grau de protecdo e educagao ao
individuo. Assim, conforme leciona Maria Berenice Dias (2021, p.42-43), mesmo que
somente no campo das ideias, a familia € o local em que as pessoas encontram um
lar: lugar de afeto e respeito.

A configuracdo da familia passou por diversas transformagdes em razao
da dinamicidade das relagdes culturais e sociais que a circundam, variando ao longo
do tempo e da cultura dos envolvidos. Essa mutabilidade pode ser observada no
processo de urbanizagao ocorrido no Brasil no ultimo século, por exemplo. Antes, a
maior parte da populacao brasileira vivia no meio rural, no qual as familias tendem a
ser maiores, pois, afora o menor custo de vida para residir nessas areas, a
predominancia da agricultura e pecuaria fazia com que a mao de obra familiar fosse
util — quando nao necessaria —, para a subsisténcia de parte da populagao; por
conseguinte, a familia abrangia um rol maior de parentes em linha reta e colateral.
Contudo, com a urbanizagao, houve o fenbmeno do adensamento populacional, o
que acarretou no aumento do custo de vida para morar nas cidades. No decurso do
tempo, também diminui consideravelmente a predominancia de atividades do setor
primario da economia. Tais fatores sociais fizeram com que a concepgao de familia
mudasse, adaptando-se a nova realidade social em que ela se encontrava e
reduzindo o espectro de abrangéncia de parentes, agora com a predominancia da
presencga de consanguineos até o quarto grau (MADALENO, 2020, p, 101).

Ainda sobre a evolugado historica do conceito de familia, Luiz Edson
Fachin (1999 apud FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 11) ensina:

[...] inegavel que a familia, como realidade socioldgica, apresenta, na sua
evolugao histdrica, desde a familia patriarcal romana até a familia nuclear
da sociedade industrial contemporanea, intima ligagdo com as
transformagdes operadas nos fendmenos sociais.

Diversas entidades sociais e estatais buscaram regulamentar a familia, no

impeto de enquadra-la em um conceito fixo.
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Todavia, imposi¢cdes, sejam elas sociais ou advindas de uma norma
juridica, ndo bastam para inibir a conduta do homem. Logo, a marginalizagcéo de
diferentes formas de entidades familiares apenas levou ao desamparo de parte da
populagdo e, com isso, gerou novos problemas em outras areas, que nao seriam
afetadas caso ndo houvesse essa discriminagao.

Dentre esses entes sociais, cabe enfatizar a profunda influéncia da igreja
catdlica na conceituagao do instituto, a qual fixou um viés patriarcal no seio familiar,
em que os membros da familia se submetem a vontade do pai, que se torna a figura
central dessa entidade; ou seja, promove uma hierarquizagado da entidade familiar e
diminui o papel da mulher nesta, retirando dela o poder familiar. Esse modelo é
conhecido como a “familia tradicional”.

No contexto brasileiro, havia uma forte influéncia catdlica, de forma que,
até a proclamacgéo da republica, Estado e Igreja se mesclavam, o que levou a uma
forte influéncia dos dogmas catdlicos no ordenamento juridico brasileiro. O conceito
de familia legalmente e socialmente admitido era o ligado a “familia tradicional”,
possuindo um carater patrimonialista e exigindo a realizagcdo do casamento como
meio apto a constituir uma entidade familiar. Tal conceito acarretou na segregagao
de diversas outras formas de relacionamento que ndo se adequavam a moldura
catélica de familia. Apesar da posterior laicidade com o advento da Republica em
1891, a necessidade do casamento como meio apto a constituir uma familia
permaneceu, assim como a concepc¢ao da familia catdlica e patriarcal permanecia
impregnada tanto no ordenamento quanto na sociedade. Apenas com a ascensao
dos movimentos sociais, como o feminismo, € o processo de liberalizacdo dos
costumes é que houve uma evolugao pelo reconhecimento de uma concepgao mais
diversa de entidade familiar, resultando nos diversos avangos positivados na
Constituicao Federal de 1988 (FACHIN, 2021, p.45).

2.2 AS ENTIDADES FAMILIARES APOS O ADVENTO DA CONSTITUICAO
FEDERATIVA DE 1988

O advento da Carta Constitucional de 1988 se deu em um periodo no qual
o Brasil abandonava um modelo ditatorial de governo. Esse fato, aliado as intensas

lutas por direitos das mais variadas classes e o processo de liberalizacdo dos
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costumes ocorridos nas décadas anteriores, acarretou na elaboragdo de uma base
do ordenamento juridico firmada sobre principios juridicos, os quais, para além de
mandamentos de otimizacdo, sao regras que buscam efetivamente resguardar
direitos e garantias, tanto individuais quanto coletivas.

A partir dessa ruptura, o ordenamento juridico brasileiro, no ambito do
Direito de Familia, passou a dar protecao as diferentes espécies de entidades
familiares. Houve o rompimento da ideia de familia tradicional formada pela figura
paterna, materna e prole, somado ao consequente reconhecimento de diversos tipos
de familia, que até entdo se encontravam desamparados da tutela estatal.

O referido marco constitucional também alterou o eixo de
patrimonializacédo do Direito Civil e passou a destacar a pessoa sujeita de direitos.

Essas mudancgas estdo ancoradas na nova percepg¢ao do Brasil como um
Estado Democratico de Direito, o qual se alicerga no principio da dignidade da
pessoa humana. Trata-se de um mandamento que visa proteger os individuos a
partir da realidade e contexto em que eles se encontram.

No que tange a aplicagao do principio da dignidade da pessoa humana,
tem-se que este ndo é apenas um limite ao poder do Estado; pelo contrario, o
Estado deve atuar de maneira positiva a fim de garantir a promogao dos direitos e
garantias previstos na Constituicdo. A esse respeito, elucida Maria Berenice Dias
(2021, p. 65):

Trata-se de principio que n&o representa tdo sé um limite a atuagao estatal.
Constitui também um norte para a sua acgdo positiva. O Estado ndo tem
apenas o dever de abster-se de praticar atos que atentem contra a
dignidade humana. Também deve promover essa dignidade através de
condutas ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser humano em
seu territério.

A dignidade da pessoa humana tornou-se, com a nova ordem
constitucional, o mandamento basilar do ordenamento juridico brasileiro,
constituindo um verdadeiro macroprincipio (DIAS, 2021, p. 65), de modo que a partir
dele, surgem todos os demais, dentre os quais cabe destacar o principio da
solidariedade e reciprocidade, o qual exemplifica a nova etapa das entidades
familiares no ordenamento juridico brasileiro.

O principio da solidariedade, desse modo, liga-se a uma esfera moral,
exigindo que haja um dever de cuidado ao outro dentro do ambiente familiar. Esse

principio reflete a mudanca de um paradigma liberal, focado na garantia de direitos
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patrimoniais e individuais, para um social, em que, para além do individuo, ha um
dever, tanto por parte do Estado quanto da sociedade de protegdo aos vulneraveis
(PEREIRA, 2021, p. 191-192).

Como decorréncia desse principio, surge, por exemplo, a obrigatoriedade
da penséo alimenticia, a qual obriga a assisténcia, na medida do possivel, entre
membros da familia quando estes néo tiverem meios de garantir a sua propria
manutencdo pessoal com os meios de subsisténcia que possui. Ao ingressar em
uma familia, passa-se, portanto, a adquirir direitos e deveres, de forma que ha uma
atribuicdo de responsabilidade aos individuos que as compdem (MADALENO, 2020,
p. 1.525).

Sobre o tema, leciona Paulo Lobo (2017, p. 124):

Cada uma dessas expressdes de solidariedade surge espontaneamente,
nas relagdes sociais, como sentimento. O direito republicano e laico, para
poder tratar a todos igualmente, ndo costuma lidar diretamente com
sentimentos e sim com condutas verificaveis, que ele seleciona para
normatizar. O principio juridico da solidariedade recebe esses sentimentos
como valores e os verte em direitos e deveres exigiveis nas relagbes
interindividuais.

O legislador brasileiro adotou, assim, um novo conceito moderno de
entidade familiar. A propdsito, comentam Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald (2017, p. 36):

[...] funda-se, portanto, a familia pés-moderna em sua feigdo juridica e
sociolégica, no afeto, na ética, na solidariedade reciproca entre os seus
membros e na preservagédo da dignidade deles. Esses sdo os referenciais
da familia contemporanea.

O Estado passa a intervir ativamente nas entidades familiares, adotando
um carater assistencialista, de modo que, por exemplo, os §§ 7° e 8° do art. 226 da
Constituigao Federal estabelecem o dever estatal de criar mecanismos educacionais
e cientificos que propiciem o livre exercicio do direito de constituir familia, bem como
o dever de coibir a violéncia no ambito dessas relagoes.

O art. 227 da Constituicao Federal também exemplifica essa nova postura
ativa do Estado no ambito familiar, ao determinar que, em conjunto com a familia e a
sociedade, incube ao Estado garantir o direito a vida, a saude, a educacao, a
crianca, ao adolescente e ao jovem, dentre outros. E dizer, o Estado avocou deveres
que antes competiam apenas a familia.

Na mesma diretiva, o legislador constituinte instituiu o dever de amparo

aos idosos, conjuntamente as entidades familiares, como consta no art. 230 da
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Constituicao de 1988, firmando a atuagao conjunta entre familias e Estado, a fim de
proteger os direitos e garantias postos pelo novo ordenamento juridico.

O molde catdlico que vigia até entdo perdeu a forca que possuia no
ordenamento juridico. A Constituicdo Cidada passou a proteger uma familia firmada
com base no respeito e afeto, ndo exigindo a formalizagdo do casamento como meio
apto a constituir a unido. Nesse sentido, a Lei Maior passou a tutelar organizagdes
familiares com diferentes composicbes, como as familias monoparentais e
multiparentais, as quais abandonam a ideia de que deve necessariamente haver um
pai e uma méae para que seja considerada familia. A unido estavel — primeiro, entre
homem e mulher e, posteriormente, também a homoafetiva — passou a ser
caracterizada como estrutura familiar.

Cumpre ressalvar que a protecao estatal ndo abrange todas as relacbes
de afeto. Um beijo ocasional, um namoro ou até mesmo um compromisso de
noivado, ndo integram o rol de entidades familiares previstas no ordenamento
juridico brasileiro, tratando-se no maximo de compromissos morais e sociais. Tal
fato, porém, nado acarreta em uma libertinagem, assim, mesmo que ainda haja
apenas um noivado, caso um dos noivos abandone o outro no altar, sem mais
satisfagées, o dano material gerado podera ser passivel de indenizagdo (DIAS,
2021, p. 140-141).

O referido rol de entidades familiares ndo nasceu como ele se encontra
hoje na legislagdo, houve uma luta para que a protecdo estatal ndo se ativesse ao
casamento. O Codigo Civil de 1916, por exemplo, apresentava uma visao estreita e
discriminatéria, marginalizando vinculos extramatrimoniais e filhos ilegitimos em uma
tentativa de preservar a familia em sua concepcéo tradicional, muito ligada ao

conceito estabelecido pela igreja (DIAS, 2021, p. 46).

2.3 OINSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL

Os relacionamentos constituidos fora do casamento por muito tempo néo
s6 foram esquecidos, como discriminados pelo legislador. Nesse sentido, o Codigo
Civil de 1916, embora dissociasse o Estado e a Igreja no ambito dos direitos civis,

manteve a necessidade do casamento para a formalizagao das entidades familiares,
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de modo que as unides sem matrimonio foram rotuladas pejorativamente de
concubinato (DIAS, 2021, p. 586-587).

O cdédigo de 1916 também nao alterou o carater vitalicio do casamento,
nao havendo a possibilidade de o casal se divorciar. Entretanto, uma vez que a
auséncia de previsao legislativa ndo foi capaz de coibir a formagao dessas unides e
manter as que existiam unidas, demandas comegaram a aparecer no judiciario.
Comecaram, portanto, a surgir questionamentos sobre como proceder quando
mulheres, que nao proviam o proprio sustento, se separavam de seus
companheiros, uma vez que os alimentos ndo eram aplicados a esses casos. A
jurisprudéncia encontrou como saida para esse impasse, em um primeiro momento,
a concessao de indenizagao por servigos prestados, com fundamento na vedacéao
ao enriquecimento sem causa. Desse modo, o homem, como provedor da casa, nao
podia utilizar-se dos trabalhos efetuados pela mulher e depois abandona-la sem
nenhuma espécie de contrapartida (DIAS, 2021, p. 586-587).

Outra solugdo encontrada pela jurisprudéncia foi o reconhecimento da
unido sem matriménio como uma sociedade de fato, transformando os
companheiros em soécios. A partir disso, com o fim da unido, os bens adquiridos
durante a vigéncia da relagdo eram repartidos como se fossem lucros, impedindo,
assim, que apenas um dos socios permanecesse com a totalidade do acervo obtido
(DIAS, 2021, p. 587).

Deve-se enfatizar que a reparticdo do patrimbnio era condicionada a
comprovacao de efetiva participagcao de ambos os companheiros na aquisicdo dos
bens, conforme sedimentado na Sumula n. 380 do Supremo Tribunal Federal, a qual
prescreve: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é
cabivel a sua dissolugao judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esfor¢o
comum”. Essa condi¢cdo acarretava num empecilho a muitas mulheres, as quais
auxiliavam nos afazeres domésticos a fim de que seus companheiros pudessem ir
trabalhar e prover o sustento da familia; nao havia, portanto, um esforgo financeiro
comum muitas vezes, ja que a renda familiar era obtida pelo homem.

N&o obstante tais solugbes tenham suprido a auséncia de legislagao
sobre o tema, esses entendimentos n&o resolviam o problema, além de relegar a
mulher uma posicdo de inferioridade, tratando-a como uma mera empregada no

relacionamento.
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E mais, questdbes como o direito dos companheiros a sucessao
permaneceram sem previsao legal até o advento constitucional.

Como constatado, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
trouxe um novo paradigma para o ordenamento juridico brasileiro, o que acarretou
na publicizacdo das mais diversas areas do Direito, dentre elas, o direito de familia.
Essa mudanca redirecionou o eixo patrimonial, que regia as entidades familiares
anteriormente, para o eixo afetivo, além disso, expandiu a tutela estatal para outros
tipos de unides que antes ndo eram consideradas familias. Nesse sentido, abordou
Caio Mario da Silva Pereira (1998, p.44):

Num primeiro plano, o Constituinte de 1988 passou a considerar as unifes
extraconjugais como realidade juridica, e ndo apenas como um fato social.
Retirou-lhes todo o aspecto estigmatizante, no momento em que as colocou
sob a protecéo do Estado. Nao se pode elimina-la do &mbito do Direito Civil.
Eis que a Constituicdo as insere no artigo 226, no Capitulo destinado a
Familia.

A partir desse marco, as unides de fato entre homens e mulheres
deixaram de ser denominadas concubinato e passaram a ter o mesmo status de
familia conferido as unides formadas por meio do matriménio. Todavia, a nova égide
principioldégica nao teve aplicagao imediata. Sobre o tema, leciona Maria Berenice
Dias (2021, p. 585):

A especial protecao constitucional conferida a unido estavel de nada ou de
muito pouco serviu. Apesar de a doutrina ter afirmado o surgimento de novo
sistema juridico de aplicagdo imediata, ndo sendo mais possivel falar em
sociedade de fato, tal ndo ecoou nos tribunais. A unido estavel permaneceu
no ambito do Direito das Obrigagdes. Além do que ja vinha sendo deferido,
nenhum avango houve. A Sumula 380 continuou a ser invocada. As
demandas permaneceram nas varas civeis. Também em matéria sucessoéria
nao houve nenhuma evolugao. Persistiu a vedagao de conceder heranga ao
companheiro sobrevivente e a negativa de dispor do direito real de
habitacado ou do usufruto de parte dos bens.

Em resumo, o legislador constitucional trouxe uma nova luz ao direito de
familia, mas isso, por si s6, nao foi capaz de alterar a estrutura patriarcal
consolidada no ordenamento juridico brasileiro, de sorte que se fez necessaria, além
da elaboracdo do Cdédigo Civil de 2002, a edicdo de duas leis infraconstitucionais
para que as normas instituidas pela Lei Maior fossem instrumentalizadas: as Leis n.
8.971/94 e n. 9.278/96 (Lei da Unido Estavel).

A primeira Lei assegurou ao casal constituido mediante unido estavel o
direito a pleitear alimentos e a figurar na linha sucessoéria do companheiro. Para isso,

foram fixados, em seu art. 1°, os seguintes requisitos:
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Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vilvo, que com ele viva ha mais de cinco anos,
ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n® 5.478, de 25 de
julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a
necessidade.

Paragrafo unico. Igual direito e nas mesmas condi¢cdes é reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou
vitva. (BRASIL, 1994, p. 1).

O dispositivo em questdo ja € um primeiro vislumbre do reflexo
constitucional no direito dos companheiros, na medida em que instrumentaliza os
requisitos para a caracterizacado da uniao estavel referida no art. 226 da Constituigao
Federal. Observa-se, ainda, que o paragrafo unico trata de maneira isonémica
ambos os companheiros, ao possibilitar que ndo s6é a mulher, mas o parceiro
também tivesse direito a alimentos. No que tange aos requisitos, estes foram
alterados subsequentemente, figurando, nesse primeiro momento, o critério
temporal, o qual exige que transcorra cinco anos desde o inicio do relacionamento
para corroborar a existéncia ou ndo dessa entidade familiar.

O art. 2° da referida Lei dispde acerca dos direitos sucessorios dos
companheiros que preenchessem os critérios adotados no art. 1°. Nesse sentido, o
art. 2° garantiu o direito ao usufruto da quarta parte dos bens quando houvessem
filnhos ou comuns; da metade dos bens, quando o companheiro deixasse apenas
ascendentes; e a totalidade da herancga, na falta de ascendentes e descendentes,
assegurado o direito a meagdo nas hipdéteses em que os bens tiverem sido
adquiridos por meio de colaboracdo de ambos companheiros.

Apesar de trazer avancos, o legislador nao elaborou a lei com o primor
técnico devido, conforme leciona Rolf Madaleno (2020, p. 1.900-1.901), de modo
que, além de apresentar falhas gramaticais, a Lei estava incompleta, uma vez que
nao abordou diversas situagdes faticas que poderiam ocorrer, como 0 caso em que
um dos companheiros esta casado, mas separado de fato. Além disso, a Lei n.
8.971/94 também apresentou retrocessos ao exigir um tempo minimo para a
caracterizagao da uniao estavel quando nao houvesse prole comum.

Em decorréncias das lacunas legislativas, coube a jurisprudéncia adequar
as situacoes faticas sem previsdo ao dispositivo constitucional. Nesse viés, assim
como ocorreu quando os tribunais estabeleceram em momento prévio que a uniao
estavel seria uma sociedade de fato entre os companheiros, agora, os julgados

comecaram a utilizar analogicamente as regras de Direito de Familia a unido
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estavel, tendo sido aplicada, por exemplo, a presungao de esforco comum na
aquisi¢ao dos bens (MADALENO, 2020, p. 1.900-1.901).

Houve, entdo, o advento da Lei da Unido Estavel, com o pressuposto de
substituir a Lei anterior (Lei n. 8.971/94), regulamentando definitivamente o § 3° do
art. 226 da Constituicao Federal.

Nesse sentido, o novo regramento trouxe uma abordagem diferente, uma
vez que dispds de maneira diversa os critérios para a caracterizacdo da unidao
estavel fixados na legislagdo anterior. O critério temporal e a possibilidade de
configuragdo em razdo da prole deram lugar a novos requisitos, os quais foram
adotados pelo Caodigo Civil de 2002, sendo os principais a convivéncia duradoura,
publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de
constituicdo de familia, além da auséncia das causas impeditivas previstas na Lei.
Dentre os avancos realizados, a fixacdo de novos requisitos incluiu a unido em que
um dos companheiros esta casado, mas se encontra separado de fato, fazendo com
que estes lagos passassem a ser regulados pela nova legislagao.

A mudanga nao se restringiu aos critérios. Também ficou oficializada a
comunhao dos aquestos na unido estavel, conforme previsto no caput do art. 5° da

Lei n. 9.278/96:

Art. 5° Os bens mdveis e imoéveis adquiridos por um ou por ambos os
conviventes, na constadncia da unido estavel e a titulo oneroso, sao
considerados fruto do trabalho e da colaboragdo comum, passando a
pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo estipulagao
contraria em contrato escrito. (BRASIL, 1996, p. 1)

A esse respeito, comentou Rolf Madaleno (2020, p. 1.902):

Fecha-se, finalmente, um ciclo de injusticas que teimava em negar valor e
importancia ao trabalho doméstico da companheira, muitas vezes silencioso
e anbdnimo, de repeticdo, sem repercussdao financeira direta, mas
fundamental para a completa harmonizacao familiar e distribui¢cdo de tarefas
a permitir que o parceiro buscasse no labor externo a paga necessaria ao
sustento e a construgéo do lastro patrimonial da familia.

A competéncia para apreciar as matérias relativas a unido estavel
também foi alterada, sendo prevista a competéncia das Varas de Familia para
apreciar os feitos. Além disso, a lei previu a possibilidade de conversdo da unidao
estavel em casamento.

Verdade que nao foram supridas todas as falhas que a lei anterior
possuia, uma vez que se manteve, por exemplo, um tratamento diferente entre o

casamento e a unido estavel no ambito do direito sucessorio, matéria que veio a ser
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posteriormente discutida pela Suprema Corte. De todo modo, a Lei da Unido Estavel
trouxe um avanco na efetivacdo dos direitos dos companheiros estabelecidos na
Constituicao Federal.

O Coddigo Civil de 2002, por sua vez, consolidou a incorporagdo do
instituto da unido estavel no Direito de Familia brasileiro, instituindo um titulo préprio
para ela. Outrossim, estabeleceu a denominacido dos individuos que a constituem
como companheiros, separando definitivamente a unido estavel do conceito de
concubinato, o qual passou a tratar das relagdes adulterinas (PEREIRA, 2021, p.
316).

Nao obstante, o legislador, ao sistematizar a unido estavel, deu
preferéncia ao casamento, deixando um grau de hierarquizacao entre as entidades
familiares (LOBO, 2018b, p. 119), principalmente no que tange ao direito sucessario.
Assim, foi concedido ao cOnjuge status de herdeiro necessario, concorrendo com
ascendentes e descendentes na ordem de vocacao hereditaria. Ja o companheiro,
na redacgao original do cadigo, teve seus direitos a sucessao regulados no art. 1.790

do Cddigo Civil de 2002, o qual previa:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da uniao
estavel, nas condi¢bes seguintes: (Vide Recurso Extraordinario n® 646.721)
(Vide Recurso Extraordinario n° 878.694)

| - 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 herancga, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

Ill - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo da
heranga;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.
(BRASIL, 2002, p. 1)

O dispositivo em questdo € um exemplo da hierarquia estabelecida entre
as entidades familiares pelo legislador, tendo em vista que o companheiro, em
grande parte dos casos, possui direito a um quinhao inferior ao que o conjuge teria.
Essa preferéncia é exemplificada, por exemplo, na garantia que o art. 1.832 do
Cadigo Civil de 2002 da ao cdnjuge de nao receber uma quota parte inferior a quarta
parte da heranga, direito que nao foi abrangido no inc. | do art. 1.790 do Cédigo Civil
de 2002, de conseguinte, o companheiro fica com um quinh&o igual ao dos filhos
comuns.

Essa diferenciagdo entre entidades familiares foi julgada pelo Supremo

Tribunal Federal, que, ao julgar o Recurso Extraordinario n. 878.694/MG (Tema n.
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809), reconheceu a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002.

Veja-se a ementa do julgado mencionado:

DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. INCONSTITUCIONALIDADE DA DISTINCAO DE
REGIME SUCESSORIO ENTRE CONJUGES E COMPANHEIROS.

1. A Constituigdo brasileira contempla diferentes formas de familia legitima,
além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias
formadas mediante uni&o estavel.

2. Nao é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os cdnjuges e o0s
companheiros, isto &, a familia formada pelo casamento e a formada por
unido estavel. Tal hierarquiza¢do entre entidades familiares é incompativel
com a Constituicao de 1988.

3. Assim sendo, o art. 1790 do Cdédigo Civil, ao revogar as Leis ns 8.971/94
e 9.278/96 e discriminar a companheira (ou o companheiro), dando-lhe
direitos sucessorios bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido),
entra em contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana,
da proporcionalidade como vedagao a protecao deficiente, e da vedagao do
retrocesso.

4. Com a finalidade de preservar a seguranca juridica, o entendimento ora
firmado é aplicavel apenas aos inventarios judiciais em que nao tenha
havido transito em julgado da sentengca de partilha, e as partilhas
extrajudiciais em que ainda nao haja escritura publica.

5. Provimento do recurso extraordinario. Afirmagao, em repercussao geral,
da seguinte tese: ‘No sistema constitucional vigente, € inconstitucional a
distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo
ser aplicado, em ambos 0s casos, o0 regime estabelecido no art. 1.829 do
CC/2002'. (STF, 2017, p. 1).

Sobre o tema, ensina Maria Berenice Dias (2021, p. 592):

Apesar do desdém do legislador, ndo existe hierarquia entre casamento e
unido estavel. O texto constitucional Ihes confere a especial protecdo do
Estado, sendo ambos fonte geradora de familia de mesmo valor juridico,
sem qualquer adjetivacdo discriminatéria. E uma afronta ao principio da
igualdade diferenciagbes entre casamento e unido estavel.

Desse modo, com base no principio da igualdade, o patamar elevado
conferido pelo legislador ao casamento ndo é constitucional, indo de encontro a

normativa assentada no art. 226 da Constituicao Federal.

2.3.1 Conceito e natureza juridica da uniao estavel

O conceito de uniao estavel esta intrinsecamente ligado a ideia de nucleo
familiar. Nesse aspecto, & vital compreender que ambos, unido estavel e nucleo
familiar, compartilham elementos essenciais para a sua caracterizagao, sejam eles a
durabilidade, convivéncia sob o mesmo teto, presenga ou ndo de filhos, mutua

dependéncia econdmica, estabilidade, lealdade, entre outros, os quais sé&o
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assentados pela doutrina e jurisprudéncia conforme a evolugdo do ordenamento
juridico brasileiro (PEREIRA, 2021, p. 319).

Tais elementos servem para delimitar uma zona em que podera se aferir,
a partir da presenga de todos eles ou apenas de parte deles, se o caso em questao
se trata ou ndo de um nucleo familiar e, especificamente, de uma uniao estavel.

Essa mutabilidade €& ocasionada pela alta liquidez dos conceitos
familiares, uma vez que estes estdo intrinsecamente ligados ao contexto social no
qual o nucleo familiar se encontra presente. Nesse sentido, pode-se citar como
exemplo o elemento da durabilidade, o qual, até o Cdédigo Civil de 2002, como
mencionado previamente, era cumprido ao transcorrer o prazo de cinco anos.
Todavia, essa exigéncia ja ndo encontra amparo no cenario atual, em que os
costumes evoluiram a um ponto em que a unido estavel pode ser caracterizada
quando houver uma relagdo que durou trés anos, e nao ser caracterizada em outra
que durou 8 anos.

Compreendida a ligacao entre os elementos do nucleo familiar e da uniao

estavel, Rizzardo (2019, p. 1.272) discorre acerca do tema:

[...] @ unido entre si do homem e da mulher para a convivéncia em um
mesmo local, no recesso de uma moradia, passando a partilhar das
responsabilidades da vida em comum e dos momentos de encontros, um
devotando-se ao outro, entregando os corpos para 0 mutuo prazer ou
satisfagdo. E uma unido sem maiores solenidades ou oficializagdo pelo
Estado, ndo se submetendo a um compromisso ritual e nem se registrando
em 6rgao proprio. Esta-se diante do que se convencionou denominar uniao
estavel, ou unido livre, ou estado de casado, ou concubinato, expressoes
que envolvem a convivéncia, a participagao de esforcos, a vida em comum,
a reciproca entrega de um para o outro, ou seja, a exclusividade nao
oficializada nas relagdes entre o homem e a mulher.

O conceito de unido estavel, portanto, parte de uma ideia de esforco
comum, de comprometimento mutuo; € a criacao entre individuos de um vinculo
estavel de convivéncia, o qual, para além de uma mera relagao de afeto, implica na
unido de vida dos companheiros (DIAS, 2021, p. 593).

Ha de se enfatizar a mudanga do vocabulo que denomina essa entidade
familiar, uma vez que, a partir do momento em que se ressignificou o concubinato,
ficando este responsavel por tratar das relagdes adulterinas, a escolha do nome
unido estavel como denominacgao oficial carrega um novo significado, despido dos
preconceitos antes associadas a esse instituto. A esse respeito, dispés Rizzardo
(2019, p. 1.272):
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Unido estavel passou a constituir a denominagédo oficial utilizada em
diplomas que trataram e tratam do assunto, constando na Constituicao
Federal, nas Leis nos 8.971, de 29.12.1994, e 9.278, de 13.05.1996, e no
Cddigo Civil de 2002. O significado é facilmente perceptivel. A palavra
‘uniao’ expressa ligagdo, convivéncia, jungdo, adesdo; ja o vocabulo
‘estavel’ tem o sinbnimo de permanente, duradouro, fixo. A expressao
corresponde, pois, a ligacdo permanente do homem com a mulher,
desdobrada em dois elementos: a comunhdo de vida, envolvendo a
comunhdo de sentimentos e a comunh&o material; e a relacdo conjugal
exclusiva de deveres e direitos inerentes ao casamento.

Nesse aspecto, a partir das transformacgdes legislativas ocorridas no
instituto da unido estavel, este, cada vez mais, teve a aproximagao das suas
caracteristicas e efeitos com o casamento, de modo que os elementos utilizados
para comparagdo e os direitos garantidos ao casamento vem ganhando uma
aplicagcao analdgica, por parte da doutrina e jurisprudéncia, aos casos de unido
estavel. Esse movimento, inaugurado com o advento do marco constitucional,
confirmou a tendéncia de fim da hierarquiza¢ao das duas entidades.

A nova diretriz interpretativa, a qual acarretou, por exemplo, na
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002, fez com que a principal
distingdo entre uniao estavel e casamento estivesse na natureza juridica de ambos
os institutos, ou seja, no grau de formalidade necessario para a configuracao destas
entidades (PEREIRA, 2021, p. 324).

Sobre o tema, aduz Maria Berenice Dias (2021, p. 590):

Assim, quando a lei trata de forma diferente a unido estavel em relagdo ao
casamento, € de se ter a referéncia simplesmente como nao escrita.
Sempre que o legislador deixa de nominar a unido estavel frente a
prerrogativas concedidas ao casamento, outorgando-lhe tratamento
diferenciado, a omissao deve ser tida por inexistente, ineficaz e
inconstitucional. Do mesmo modo, em todo texto em que é citado o cénjuge
€ necessario ler-se conjuge ou companheiro.

A unido estavel, portanto, diferente do casamento, possui uma natureza
juridica de ato-fato juridico, a qual abrange os casos em que, apesar do surgimento
do fato ter origem na vontade humana, o que possui relevancia juridica é apenas o
fato em si. Desse modo, presentes os elementos que compdem a unido estavel, ela
se caracteriza independente dos companheiros atestarem ou n&o a presenga de
uma relagéo familiar entre ambos (LOBO, 2018b, p. 120).

Ja o casamento, por sua vez, conforme expde Rodrigo da Cunha Pereira
(2021, p. 213), “[...] tem em sua esséncia natureza contratual, pois é de livre
escolha, mas traz consigo também a necessidade do reconhecimento do Estado,

pois ha regras de ordem publica as quais n&o se pode negociar, mas apenas aderir”.
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A distingdo entre a natureza juridica da unido estavel e do casamento nao
€ unanime na esfera doutrinaria, isso porque, conforme aduz Ariani Bortolatto (2021,
p. 158), & questionavel a irrelevancia juridica conferida a vontade para a
caracterizacao da unidao estavel, uma vez que mesmo na corrente doutrinaria
defensora da natureza fatica da unido estavel existe a distingao entre os elementos
objetivos e subjetivos da unido estavel. Assim, se ha essa subjetividade nos
requisitos para a sua caracterizagdo, faz-se necessario analisar uma possivel
natureza negocial dessa entidade familiar, o que sera melhor abordado no capitulo
seguinte do presente trabalho.

Ademais, ha de se enfatizar que o tema nao foi abordado apenas pela
doutrina, mas também nos tribunais. E o que se observa do trecho da ementa de
Apelagao Civel n. 2007.062494-2, julgada pelo Tribunal de Justica de Santa

Catarina:

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 226, § 3° elevou a unido
estavel estabelecida entre homem e mulher ao status de entidade familiar,
merecedora da protecao do Estado, sem que isso, todavia, implique na sua
equiparacao as familias constituidas pelo matriménio. Tanto assim é que o
préprio dispositivo citado determina que a lei facilite a conversédo da unido
estavel em casamento, o que exclui, evidentemente, a sua paridade.
Destarte, muito embora a maioria dos direitos assegurados e deveres
impostos a cada um dos integrantes dessas entidades familiares sejam os
mesmos, ndo existe uma perfeita simetria ou equiparagao cabal entre a
instituicdo civil do casamento e unido estavel entre homens e mulheres.
Ocorre que o casamento civil e a unido estavel revestem-se de natureza
juridica distintas: aquele € negdcio juridico, enquanto este ultimo é
tdo-somente fato juridico. (2008, p. 1).

Partindo da tese firmada majoritariamente pela doutrina e jurisprudéncia,
a uniao estavel diverge do casamento por possuir natureza fatica. Todavia, para se
aferir o seu conceito, € necessario analisar os elementos que formam um nucleo
familiar. Assim, o legislador, ao conceituar a relagdo entre companheiros, o fez de

maneira interligada aos requisitos, como se infere do Cédigo Civil de 2002:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

§ 1° A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do
art. 1.521; nado se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa
casada se achar separada de fato ou judicialmente.

§ 2° As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizagao da
unido estavel. (BRASIL, 2002, p. 1).
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Utilizando-se de requisitos ja enumerados no art. 1° da Lei n. 9.278/1996,
o Cddigo Civil ndo estabelece um conceito fechado de unido estavel, mas da
subsidios para compreender quando ha a formacao de um nucleo familiar ou nao.

Para isso, fixa requisitos tanto subjetivos (affectio maritalis ou animo de
constituir familia) como objetivos (convivéncia, publicidade, entre outros) (PEREIRA,
2021, p. 320).

2.3.2 Requisitos para configuragao da uniao estavel

A natureza fatica da unidao estavel impde que, ao se tentar aferir a
formagao ou nao desta, sejam analisados os pressupostos para sua caracterizagao,
os quais foram extraidos do art. 226 da Constituicdo Federal, principalmente do seu
§ 3° e do art. 1.723 Cdédigo Civil (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 473).

A partir desses dispositivos, Carlos Roberto Gongalves (2022a, p. 637)
enumera duas espécies de pressupostos, sendo o primeiro deles de ordem objetiva:
diversidade de sexos; notoriedade; estabilidade ou duragdo prolongada;
continuidade; inexisténcia de impedimentos matrimoniais; e relagdo monogamica. O
autor também comenta acerca dos pressupostos de ordem subjetiva, separando-os
em dois principais: convivéncia more uxorio e presenca de objetivo de constituir

familia.

2.3.2.1 Da diversidade de sexos

A segregacao das entidades familiares que nao se ajustavam ao padrao
patriarcal estabelecido no meio social para familia sempre esteve presente e,
mesmo apos a Constituicdo Federal, houve e ha resisténcia para que determinados
nucleos familiares recebam a tutela estatal, ainda que preenchessem os requisitos
para tanto. Nesse sentido, apesar da expansado dos direitos familiares a uniao
estavel, a redacao do art. 226, § 3°, da Constituigdo Federal gerou duvidas acerca
da abrangéncia da unido, mais especificamente, se haveria ou ndo a exigéncia de
diversidade de sexos, uma vez que o artigo em questao estabelece: “Para efeito da
protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como

entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento”.
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Logo, em um primeiro momento, conforme expde Carlos Roberto
Gongalves (2022a, p. 641), “a matéria ficava assim excluida do ambito do direito de
familia, gerando apenas efeitos de carater obrigacional” .

Essa primeira interpretacao literal e restritiva do dispositivo constitucional
ndo se alinhava com a linha garantista adotada pela Lei Maior, tratando-se, portanto,
de apenas ser um reflexo dos padrdes morais enraizados na sociedade (FARIAS;
ROSENVALD, 2017, p. 477).

Em 2011, a discussao acerca da constitucionalidade do pressuposto de
diversidade de sexos chegou ao Supremo Tribunal Federal, o qual, na Agéo Direta
de Inconstitucionalidade n. 4.277, julgou que deveria haver uma interpretacéo
extensiva do instituto da uniao estavel, ndo cabendo a discriminagdo em razao dos
sexos dos companheiros. Portanto, foi conferida a unido homoafetiva o mesmo
status que os casais heterossexuais possuem. Assim elucida a ementa do referido
julgado:

[...] 6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretagao em sentido preconceituoso ou discriminatorio
do art. 1.723 do Cddigo Civil, ndo resolivel a luz dele préprio, faz-se
necessaria a utilizagdo da técnica de ‘interpretagdo conforme a
Constituicao”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado
que impega o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito
segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido
estavel heteroafetiva. (2011, p 1).

A diversidade de sexo, portanto, deixou de ter relevancia para a
caracterizagdo ou nao da uniao estavel frente a nova interpretacdo dada ao art.
1.723 do Cdbdigo Civil.

2.3.2.2 Da notoriedade

A notoriedade também consta como exigéncia para a caracterizagado da
unido estavel. Ou seja, ambos os participes do relacionamento devem aparecer e se
comportam em publico como casal, de modo que, individuos que se relacionem de
maneira furtiva ndo possuem a aptiddo de ter o seu relacionamento regido pelas
mesmas normas aplicaveis aos companheiros (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p.

480). Nesse mesmo sentido, esclarece Maria Berenice Dias (2021, p. 597):
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A publicidade da relagdo deve existir no meio social frequentado pelos
companheiros, no intuito de afastar relacionamentos menos
compromissados, em que os envolvidos nao assumem perante a sociedade
a condigao de ‘como se casados fossem’.

Todavia, ndo se trata de um requisito essencial, de forma que a doutrina e
a jurisprudéncia entendem que em determinados casos, é possivel conferir o status
de uniao estavel a relacdes desprovidas de publicidade quando houver um auténtico
nucleo familiar (PEREIRA, 2021, p. 321).

2323 Da estabilidade e continuidade

O legislador, ao regular a unido estavel, ndo concedeu a presungao de
estabilidade conferida ao casamento, exigindo que para a caracterizacdo daquela
fosse necessaria a comprovagao de que o relacionamento fosse duradouro e nao
apenas uma relacdo esporadica (LOBO, 2018b, p. 120). Em decorréncia dessa
exigéncia, estabeleceu o prazo minimo de cinco anos na Lei n. 8.971/94, o qual foi
excluido posteriormente na Lei n. 9.278/96. Atualmente, portanto, a analise da
estabilidade é realizada casuisticamente.

Trata-se de questdo controvertida, uma vez que, como ndo ha um prazo
objetivo para afericdo da presengca ou ndo do pressuposto em questdo, os
companheiros ficam submetidos a uma anadlise discricionaria por parte do
magistrado que ira analisar a presenga ou ndo da uni&do estavel.

Sobre a hipétese de um prazo legal para configuragdo da unido estavel,

entendem Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2017, p. 480):

Equivale a dizer, assim, que a estabilidade exigida por lei ndo guarda
qualquer pertinéncia com o equilibrio emocional das partes envolvidas, que
decorre muito mais da personalidade de cada um do que da efetiva intengéo
de manter uma relagéo familiar.

O Cddigo Civil de 2002, ao tratar do tema, ndo fixou lapso rigido,
estabelecendo, entretanto, conforme entende Zeno Veloso (2002, p. 112), um prazo
implicito, o qual deve ser aferido em cada situagao concreta.

Diante disso, parte da doutrina adota o prazo de cinco anos, utilizado
historicamente pelo ordenamento juridico brasileiro, como referéncia para a
caracterizagao da unido estavel.

Nesse sentido, posiciona-se Arnaldo Rizzardo (2019, p. 1.282): “O

periodo de tempo deve situar-se num minimo em torno de cinco anos, posto que, em
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nosso direito, esse o lapso temporal que sempre serviu de parametro para o
reconhecimento de varios direitos, como os de natureza previdenciaria”.

Do mesmo modo que o legislador exigiu a estabilidade das relagdes entre
companheiros, excluindo os relacionamentos efémeros, ele conferiu protegao
apenas as hipdteses em que a convivéncia do casal fosse continua, ou seja, solida,
sem rupturas constantes. Destaca-se que tal exigéncia ndo implica na proibicao de
desentendimentos para a caracterizagdo da unido estavel; estes podem ocorrer e
implicar em uma breve ruptura. No entanto, se houver a quebra abrupta tanto do
animo de constituir familia como da convivéncia do casal, ndo ha que se falar na
formagado de um nucleo familiar (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 480)

2324 Da inexisténcia de impedimentos matrimoniais

O cddigo civil delimitou impedimentos matrimoniais, em seu art. 1.521,
para os individuos que desejassem casar. Consequentemente, em razao de possuir
0 mesmo status, os efeitos dessa restricdo foram estendidos para a unido estavel,
como previsto no § 1° do art. 1.723 do Cdédigo Civil, excetuando a hipotese contida
no inciso VI, que trata dos impedimentos de pessoas casadas se casarem. Tal
impedimento é mitigado no caso de unido estavel, uma vez que, separados de fatos,
ndo ha restricdo a uma pessoa casada ingressar em uma uniao estavel (FARIAS;
ROSENVALD, 2017, p. 483)

Portanto, ndo podem ingressar em uma unido estavel: a) os ascendentes
com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil; b) os afins em linha reta; ¢)
o adotante com quem foi cbnjuge do adotado e o adotado com quem o foi do
adotante; d) os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro
grau inclusive; e) o adotado com o filho do adotante; e f) o cénjuge sobrevivente com

0 condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte.
23.25 Da monogamia
Assim como o ordenamento juridico brasileiro ndo permite que uma

pessoa casada e nao separada de fato se case novamente, também é vedado que

ela constitua uniao estavel.
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A esse respeito, ao julgar com repercussdao geral o Recurso
Extraordinario n. 1.045.273/SE (Tema n. 529), o Supremo Tribunal Federal firmou a

tese no sentido de que:

A preexisténcia de casamento ou de unido estdvel de um dos conviventes,
ressalvada a excegdo do artigo 1723, §1°, do Cdédigo Civil, impede o
reconhecimento de novo vinculo referente ao mesmo periodo, inclusive para
fins previdenciarios, em virtude da consagracao do dever de fidelidade e da
monogamia pelo ordenamento juridico-constitucional brasileiro. (2020, p. 1).

Imperioso ressaltar que a doutrina e a jurisprudéncia também ja
assentaram a possibilidade da existéncia de unides putativas, mediante
comprovacdo de boa-fé. Assim, do mesmo modo que ocorre nos casamentos
putativos, quando, apesar de impedido, ficar constatada a boa-fé por parte de um ou
ambos conviventes.

Sobre o tema, julgou o Tribunal de Justica de Santa Catarina na Apelagao

Civel n. 2009.041434-7:

DIREITO DE FAMILIA. RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE DUPLA
UNIAO ESTAVEL. MORTE DO COMPANHEIRO. PRETENSAO
SECUNDARIA DE RECEBIMENTO DE BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS
JUNTO AO INSS. UNIAO ESTAVEL PUTATIVA. PROVA ORAL E
DOCUMENTAL QUE EVIDENCIA A EXISTENCIA DE DUPLICIDADE DE
UNIOES. COMPANHEIRAS QUE, MUTUAMENTE, DESCONHECEM ESSA
REALIDADE. BOA-FE CONFIGURADA. PUTATIVIDADE QUE IMPLICA A
PROTECAO JURIDICA DE AMBOS OS RELACIONAMENTOS. DIVISAO
IGUALITARIA DA PENSAO DEIXADA PELO VARAO (ART. 226 PAR. 3° DA
CF EARTS. 1.723 E 1.561 DO CC). RECURSOS IMPROVIDOS.

1. A unido estavel é reconhecida como entidade familiar consubstanciada na
convivéncia publica, continua e duradoura com o fito de constituicdo de
familia, competindo a parte interessada demonstra-la adequada e
concretamente, seja por elementos de prova oral ou documental.

2. Embora seja predominante, no &ambito do direito de familia, o
entendimento da inadmissibilidade de se reconhecer a dualidade de unides
estaveis concomitimpedeantes, € de se dar protecdo juridica a ambas as
companheiras em comprovado o estado de reciproca putatividade quanto
ao duplo convivio com o mesmo varao, mostrando-se justa a solugdo que
alvitra a divisdo da pensao derivada do falecimento dele e da terceira
mulher com quem fora casado. (2011, p. 1)

Essa vedacdo também ndo impede que unides sucessivas sejam
reconhecidas; elas apenas ndo podem ser simultaneas, conforme expde Carlos
Roberto Gongalves (2022a, p. 648), a saber: “os direitos dos companheiros serao
definidos, nessa hipotese, em cada periodo de convivéncia, como também sucede

com a pessoa que se casa mais de uma vez, sucessivamente”.

2.3.2.6 Da coabitacéo e da exigéncia de uma convivéncia more uxorio
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A convivéncia more uxorio trata sobre os companheiros viverem como se
fossem pessoas casadas (GONCALVES, 2022a, p. 637). Principalmente relacionado
a coabitacdo, esse pressuposto esta a perder a importancia em razdo das
transformacgdes sociais dos costumes. Equivale dizer que, na contemporaneidade, a
comunhdo de vidas vem perdendo a forca que ja possuira (PEREIRA, 2021, p.
320-321).

Embora constitua um importante indicativo para a presenga de uma uniao
estavel, além de ndo ser exigida no art. 1.723 do Cdodigo Civil, o Supremo Tribunal
Federal, ainda em 1964, havia publicado a Sumula n. 382, cujo enunciado
estabelecia: “A vida em comum sob o mesmo teto, ‘more uxorio’, ndo é
indispensavel a caracterizagdo do concubinato”.

Assim, resta firmado que deixa de ser exigida a coabitacdo dos
companheiros para determinar se ha ou ndo uma unido estavel no relacionamento.
Entretanto, parte da doutrina diverge quanto a perpetuagdo da Sumula mencionada
apo6s a elaboragao do Caédigo Civil de 2002. Assim assevera Carlos Roberto
Gongalves (2022a, p. 638):

E dificil, no entanto, imaginar que o casal tenha a intencdo de constituir
familia se ndo tem vida em comum sob o mesmo teto. A aludida siumula fala
em concubinato e ndo em unido estavel. Foi editada numa época em que se
dava énfase, para o reconhecimento dos direitos da concubina, a existéncia
de uma sociedade de fato, de carater obrigacional, em que pouco importava
a convivéncia sob o0 mesmo teto para a sua caracterizagao.

Por outro lado, conforme leciona Rodrigo da Cunha Pereira (2021, p.
321), a exigéncia de coabitagdo ndao encontra mais respaldo no contexto social
presente. SGo comuns as hipdteses em que cbnjuges tem que viver separados por
fatores do cotidiano, devendo, portanto, a protecéo juridica se dar para os casos em
que o relacionamento tenha aparéncia de casamento, independente se ele ocorre

sob o mesmo teto.

2.3.2.7 Do animo de constituir familia

O pressuposto de affectio maritalis, ou seja, animo ou objetivo de
constituir familia € o principal pressuposto da unido estavel, uma vez que, mesmo
preenchidos todos os demais requisitos, a relagdo que n&o possui esse animo nao
constitui uma entidade familiar (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 475). Esse
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proposito de constituir familia pode ser observado nas acdes rotineiras dos
companheiros, nas quais agem como se casados fossem e assim sao identificados
por terceiros. Além disso, ha a presenca de uma verdadeira rotina familiar
(MADALENO, 2020, p. 1.938).

A prop¢sito, lecionam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald

(2017, p. 475):

[...] é fundamental a existéncia de uma comunhdo de vidas no sentido
material e imaterial, em correspondéncia e similitude ao casamento. E uma
troca de afetos e uma soma de objetivos comuns, de diferentes ordens,
solidificando o carater familiar da relagéo.

Em decorréncia do carater eminentemente subjetivo desse pressuposto,
ha uma grande dificuldade de comprovagao do seu preenchimento, o que fez com
que a doutrina e a jurisprudéncia buscassem critérios que ajudassem a aferir a
presencga ou nao desse animo.

Frente a isso, um dos critérios utilizados € a teoria da aparéncia, a qual é
amplamente utilizada na seara trabalhista para verificar se ha vinculo empregaticio e
que, no direito de familia, a partir de elementos da rotina dos companheiros,
extrai-se se ha ou ndao um nucleo familiar no caso em concreto (FARIAS;
ROSENVALD, 2017, p. 476).

Sobre o tema, aduz Maria Berenice Dias (2021, p. 595):

O envolvimento mutuo acaba transbordando o limite do privado, e as duas
pessoas comecam a ser identificadas no meio social como um par. Com
isso o relacionamento se torna uma unidade. A visibilidade do vinculo o faz
ente autbnomo merecedor da tutela juridica como uma entidade familiar. O
casal transforma-se em universalidade Unica que produz efeitos pessoais
com reflexos de ordem patrimonial. Dai serem a vida em comum e a mitua
assisténcia apontadas como seus elementos caracterizadores.

Portanto, fatores como lealdade, afetividade, dependéncia econbémica,
prole comum e o casamento religioso, apesar de ndo constituirem pressupostos
para a caracterizagdo da unido estavel, geram indicios da presenca de um nucleo
familiar. Esses fatores consistem em requisitos secundarios, os quais contribuem
para a verificagdo do objetivo de constituir familia (MADALENO, 2020, p. 1.938).

2.3.3 Da distingao entre o namoro e a uniao estavel

O namoro é a intensificacdo das relacbes de afeto, por meio dele os

individuos estabelecem um compromisso, no qual assumem que um gosta do outro,
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e assim comegam a construir uma perspectiva de vida conjunta, tendo como
evolucdo natural o noivado e casamento ou a unido estavel. Trata-se de uma relacao
em que ambas as partes passam a se conhecer melhor e comegam a surgir valores,
mesmo que de forma embrionaria, pertencentes a uma entidade familiar.

A proposito, assevera Euclides de Oliveira (2005, p. 14):

[...] o namoro traz insita a ideia de respeito mutuo e de fidelidade entre as
pessoas envolvidas. Nao significa estarem elas obrigadas a manter o caso,
muito menos a caminho seguro do altar. Pode haver rompimento, € comum
a desisténcia de namoro e a sua volta lacrimosa, sempre na busca de um
acerto na relagéo, que pode ou ndo acontecer nessa fase.

Surgem, portanto, valores como o de lealdade entre os namorados, a
afetividade e, ao passo que a relagdo evolui, novas responsabilidades vao sendo
adquiridas até um momento em que decidem se desejam formar uma familia ou
encerram aquela relagédo. Nao ha um manual de como esse processo ocorre e nem
o tempo que ele vai durar e, em razédo das transformagdes sociais, essa variagao
acentuou-se cada vez mais.

Principalmente a partir da liberalizagdo dos costumes ocorrida na década
de 1960, o namoro passou a adquirir contornos antes inexploraveis. A partir dessas
transformacdes, os namorados nao precisam mais esperar o casamento para
morarem juntos ou terem relacbes sexuais. Além disso, existem, agora,
relacionamentos abertos, em que os integrantes do casal podem, esporadicamente,
se relacionar com terceiros, flexibilizando a concepcéo de fidelidade.

A queda dessas fronteiras, em que pese suprimir muitos preconceitos
presentes na sociedade, criou uma zona cinzenta entre o seu conceito e 0 da uniao
estavel, uma vez que esta ndo demanda um documento para sua caracterizagao.
Como ja dito, a unido estavel possui natureza de ato juridico, de modo que alguns
namoros podem, em determinadas situagdes, se assemelhar muito a essa entidade
familiar.

Sobre o tema, Rodrigo da Cunha Pereira (2021, p. 325) esclarece:

Namoro é o relacionamento entre duas pessoas sem caracterizar uma
entidade familiar. Pode ser a preparagdo para constituicdo de uma familia
futura, enquanto na unido estavel, a familia ja existe. Assim, o que distingue
esses dois institutos é o animus familiae, reconhecido pelas partes e pela
sociedade (trato e fama).

Assim, a diferenga entre o namoro e a unido estavel reside no objetivo de

constituir familia, ou seja, independe da presenga de prole comum, coabitacdo do
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casal, relagdo publica, continua e duradoura. Entretanto, a auséncia do affectio
maritalis, impede que a relagédo evolua e venha a configurar um nucleo familiar.

Ocorre que ha uma dificuldade pratica de se aferir a presenga ou nao
desse pressuposto, tendo em vista que este se encontra envolto de subjetividade.
Assim, muitas vezes o casal precisa ingressar no judiciario para definir em que
passo esta a relacéo, ja que, diferente de quando for um namoro, a unido estavel
traz reflexos juridicos, implicando, inclusive, na esfera patrimonial.

Nesse sentido, a medida que o namoro e a unido estavel passaram a ter
suas fronteiras cada vez mais turvas e cada vez mais demandas chegavam ao
Poder Judiciario para debater o tema, surgiu um novo conceito na doutrina,
posteriormente abarcado também pela jurisprudéncia, qual seja: o namoro
qualificado.

Acerca do tema, assevera Zeno Veloso (2018, p. 313):

[...]Jainda que o relacionamento seja prolongado, consolidado, e por isso tem
sido chamado de ‘namoro qualificado’, os namorados, por mais profundo
que seja o envolvimento deles, ndo desejam e ndo querem - ou ainda n&o
querem - constituir familia, estabelecer uma entidade familiar, conviver
numa comunhao de vida, no nivel do que os antigos chamavam de affectio
maritalis.

Essa subespécie de namoro foi adotada pelo Superior Tribunal de Justica,

como se infere do Recurso Especial n. 1.454.643:

RECURSO ESPECIAL E RECURSO ESPECIAL ADESIVO. AGAO DE
RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL,
ALEGADAMENTE COMPREENDIDA NOS DOIS ANOS ANTERIORES AO
CASAMENTO, C.C. PARTILHA DO IMOVEL ADQUIRIDO NESSE
PERIODO. 1. ALEGAGCAO DE NAO COMPROVAGAO DO FATO
CONSTITUTIVO DO DIREITO DA AUTORA. PREQUESTIONAMENTO.
AUSENCIA. 2. UNIAO ESTAVEL. NAO CONFIGURAGCAO. NAMORADOS
QUE, EM VIRTUDE DE CONTINGENCIAS E INTERESSES
PARTICULARES (TRABALHO E ESTUDO) NO EXTERIOR, PASSARAM A
COABITAR. ESTREITAMENTO DO RELACIONAMENTO, CULMINANDO
EM NOIVADO E, POSTERIORMENTE, EM CASAMENTO. 3. NAMORO
QUALIFICADO. VERIFICACAO. REPERCUSSAO PATRIMONIAL (2015, p.

1).

De acordo com Maria Berenice Dias (2021, p. 622), a criagdo desse novo
tipo de relacionamento busca apenas desfigurar a unido estavel, a fim de retirar os
efeitos patrimoniais das relagcbes em que, apesar de haver coabitacdo e aquisicao
conjunta de bens, ndo haveria animo de constituir familia.

Fato é que, devendo haver ou ndo a existéncia dessa nova espécie de

namoro, os casais de namorados continuaram a se sentir inseguros diante da falta
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de requisitos objetivos, ndo podendo prever ao certo se eles se encontram ou n&o
em uma entidade familiar.

Diante dessa aparente fragilidade, a pratica juridica desenvolveu um
mecanismo pelo qual as partes poderiam afastar a caracterizagdo da uniao estavel:

o contrato de namoro — topico que sera melhor esmiugado na continuagéo.
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3 O CONTRATO NAS RELAGOES FAMILIARES

O instituto dos contratos normalmente € associado as relagdes
obrigacionais, mas também encontra sua fung&o no direito de familia, lugar em que
ganha um novo escopo. Nessa seara, para além das questdes patrimoniais
presentes no direito obrigacional, o afeto surge como um elemento relevante para o
contrato nas relagdes familiares (PEREIRA, 2021, p. 104).

O contrato de reproducédo assistida, o pacto antenupcial e o contrato de
namoro sao apenas algumas figuras que exemplificam a aplicagédo desse instituto no
direito de familia.

Para a compreensao do contrato no ambito familiar, antes € necessario a

analise das suas caracteristicas estruturais.

3.1  ARELACAO ENTRE O CONTRATO E O NEGOCIO JURIDICO

O conceito juridico de contrato surge como uma ferramenta para englobar
as situagbes em que os individuos buscavam atingir um objetivo comum e
estabeleciam, quando permitido pelo ordenamento juridico, um regramento préprio
acordado com base na vontade das partes, que implicavam em efeitos com
consequéncias no ambito juridico, como se observa nos contratos de compra e
venda, locagéao, entre outros (COSTA, 2011, p. 24).

Assim, extrai-se dessas hipoteses concretas o conceito de contrato, o
qual, por sua vez, € uma categoria reduzida dentro de um sistema conceitual mais
abstrato, cujo significado comporta também a ideia de negécio (GOMES, 2009, p. 4).

A esse respeito, comenta Biondo Biondi (1965 apud AZEVEDO, 2002, p.
31):

A nocdo de negdcio juridico € uma fase de abstragdo em matéria de atos
juridicos. Da venda realizada entre A e B, entre C e D (figuras concretas), se
sobe a nocdo de compra e venda (primeira abstracdo); considerando,
depois, a compra e venda, a locagédo e outras figuras similares, se atinge
uma segunda abstracdo, que determina a nogao de contrato; considerando,
ainda, os contratos e os outros atos juridicos, como, por exemplo, o
testamento, o casamento, a aceitagdo de heranga, se atinge uma ulterior
abstracédo, constituida precisamente pelo negdcio juridico.

Nesse sentido, ambos conceitos se conectam. Como leciona Orlando

Gomes (2009, p. 4), “o contrato € uma espécie de negdcio juridico que se distingue,
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na formacdo, por exigir a presenga de pelo menos duas partes”. Desse modo, o
contrato e suas caracteristicas derivam do negdcio juridico, sendo vital, portanto, o
conhecimento deste para que a légica contratual seja destrinchada.

O negdcio juridico, por sua vez, também se encontra dentro de outra
categoria: a dos atos juridicos, categoria esta que aborda os casos em que agdes
humanas tém relevancia juridica.

Ainda, dentro dos atos juridicos, a doutrina separa dois grupos, os atos
juridicos stricto sensu, ou nao negociais, € 0s negocios juridicos (AZEVEDO, 2002,
p. 5).

O primeiro, trata das hipoteses em que, apesar de haver uma acao
volitiva dos individuos, ndo € a vontade que determina o resultado juridico do fato,
sendo este preestabelecido em lei, e possuindo, desse modo, efeitos ex lege
(COSTA, 2011, p. 38). Nesse caso, cita-se o reconhecimento de paternidade, a
adocdo, a confissdo, entre outros exemplos, nos quais os efeitos ndo estardo
determinados em clausulas contratuais estabelecidas entre as partes, mas sim na
legislagao.

Assim como os atos juridicos n&o negociais, 0 negocio juridico também
possui a presenga da manifestacdo de vontade, distinguindo-se, contudo, pela
margem de liberdade para interferir nos efeitos do fato juridico conferida a ela.
Nesse sentido, o negocio juridico possui uma capacidade de autorregramento maior
conferido as partes, diferente dos atos juridicos strictu sensu, de modo que os
agentes podem estabelecer de maneira autbnoma normas para reger os efeitos de
determinada relagao de direito, sempre obedecendo os limites legais (PONTES DE
MIRANDA, 2012, p. 55).

Diante do exposto, aduz Pietro Trimarch (1998 apud AZEVEDO, 2019, p.
23):

O negocio juridico tem a fungdo de consentir aos particulares regular, de
modo autbnomo, os préprios interesses, dando a estes uma determinagao
querida. Mas nao basta a vontade de justificar a eficacia; ndo existe,
efetivamente, qualquer razdo para vincular os homens sé por suas
intengbes, também quando elas venham a ser, de qualquer modo,
conhecidas. O que cria o vinculo &, ao contrario, a posicdo de um
regulamento de interesses (por exemplo: a assun¢do de uma divida, a
transferéncia de um direito, e assim por diante) nos confrontos de outras
pessoas por intermédio de declaragdes ou as atuagdes negociais.

O conceito de negodcio juridico surge, conforme elucida Pontes de

Miranda (2012, p. 55), “[...] para abranger os casos em que a vontade humana pode



37

criar, modificar ou extinguir direitos, pretensdes, a¢des, ou excegdes, tendo por fito
esse acontecimento do mundo juridico”.

Desse modo, esse instituto cuida de relagdes juridicas de cunho negocial,
que alteram operacdes realizadas entre individuos, tendo como sua principal
caracteristica a predominancia da autonomia da vontade na disposi¢cdo acerca do
regramento de determinada relagdo, o que confere, assim, efeito ex vonluntate ao
negocio juridico, diferente dos atos juridico strictu sensu.

Ha de se enfatizar que ndo é necessario que as partes esgotem todas as
possibilidades de regramento possiveis para que determinado ato juridico tenha
carater negocial. O vazio deixado pela vontade das partes € preenchido por regras
juridicas, como um complemento as normas estabelecidas pelas partes, sem que se
desnature a figura do negdcio juridico. Nesse sentido, ha regras juridicas
dispositivas e interpretativas, as quais, respectivamente, suprem as lacunas
deixadas pelas manifestacdes de vontade e servem para elucidar hipéteses em que
as normas fixadas nao foram claras, a fim de conferir uma interpretagdo que se
aproxima da intengao das partes ao elaborar o acordo (PONTES DE MIRANDA,
2012, p. 62).

Outro aspecto do negdcio juridico é a distingdo entre negdcios juridicos
unilaterais, bilaterais e plurilaterais.

Acerca do assunto, ensina Judith Martins Costa que os negdcios juridicos
unilaterais dizem respeito as hipéteses em que ha apenas a declaragao de vontade
de uma das partes; aqui pode ocorrer que a parte imponha deveres apenas a si,
como no testamento, em que apenas o patrimoénio do testador é afetado (2011, p.
40). Imperioso ressaltar que o aceite ndo modifica a unilateralidade de um negdcio
juridico. Nesse viés, esclarece Pontes de Miranda (2012, p. 201) que “A cooperagao
ou assentimento necessario a que uma s6 manifestacdo de vontade entre, como
negocio juridico, no mundo juridico, nao bilateraliza, nem pluraliza”.

Para que haja a bilateralizacdo ou pluralizagdo de um negdcio juridico é
necessario que este reflita na esfera juridica do outro individuo (PONTES DE
MIRANDA, 2012, p. 201), de modo que ha, por conseguinte, a necessidade do
agrupamento de mais de uma manifestacdo de vontade (COSTA, 2011, p. 40). A

diferenca entre ambos os processos esta na pluralidade de partes, de tal forma que
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0 negacio juridico bilateral possui duas partes, ja o plurilateral envolve mais de duas
partes.

Os contratos, como mencionado anteriormente, sdo uma espécie de
negocio juridico bilateral, contudo, dentro dos contratos, ha também uma
classificagdo acerca da unilateralidade ou bilateralidade, as quais ndo se confundem
com a categorizagao presente nos negdcios juridicos, conforme assevera Judith
Martins Costa (2011, p. 40):

todo contrato é negdcio juridico bilateral ou plurilateral, pois, para tal
assercao € considerado o critério do numero de ‘partes’ emissoras de
manifestacdo de vontade vinculativa, a agéo atingindo diretamente duas ou
mais esferas juridicas. Por esse critério pode haver negdcios juridicos
bilaterais (contratos, convénios, acordos) e unilaterais (testamentos, oferta
de contrato, aceitagdo, denuncia). Porém, nem todo contrato é ‘contrato
bilateral’, pois, para tal asser¢do, ja ndo se considera o nimero de panes,
mas outro critério: a bilateralidade ou a unilateralidade do contrato atine a
prestacdo e, mais propriamente, a divisdo entre os 6nus e beneficios
assumidos pelas panes. Estes podem ser divididos entre as panes que
recebem, ambas, 6nus e beneficios, atuais ou potenciais, falando-se, entao,
em "contrapartida" ou "intercAmbio" (contratos bilaterais, comutativos e
aleatdrios, como a compra e venda, fornecimento, distribui¢cdo, locagao,
seguro etc.) ou podem recair exclusivamente sobre uma das panes
(contrato unilateral, sendo exemplo a doag¢do simples em que uma das
panes assume o O6nus de doar, a outra assume o beneficio de receber, sem
que haja ‘contrapartida’).

Posto isso, para que um negdcio juridico se concretize e possa produzir
efeitos no mundo juridico, deve ser realizada uma analise sob a ética de trés planos:

da existéncia, da validade e da eficacia.

3.1.1 Plano de existéncia

O primeiro plano a ser analisado para que um ato entre no mundo juridico
€ o plano de existéncia, em que sera aferido se o suporte fatico sob o qual a norma
juridica incide apresenta todos os elementos estruturais necessarios para que esteja
apto a existir (GONCALVES, 2022b, p. 380-381).

Compdem esse plano os elementos do negdcio juridico, os quais devem
constar para que este seja considerado existente, sendo classificados, conforme
expde Anténio Junqueira de Azevedo (2002, p. 32), em trés grupos principais:
elementos gerais, elementos categoriais e elementos particulares.

Os elementos gerais sdo aqueles comuns a todo negécio juridico; eles

sdo classificados em dois subgrupos: extrinsecos e intrinsecos. Os elementos
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extrinsecos sdo aqueles necessarios para a existéncia nédo sé do negdcio juridico,
mas para que aquele ato possa ser considerado ato juridico, de modo que a sua
presenca € aferida antes mesmo do negdcio ser realizado. Nesse sentido, antes de
se tornar negaocio juridico, é necessario primeiro que haja um agente, uma vez que
se trata de um ato juridico, além disso, para que o fato se concretize, ele precisa
ocorrer em um lugar e tempo (AZEVEDO, 2002, p. 32-33).

Aferidos os elementos extrinsecos do negdcio juridico, o objeto da analise
passa a ser aquilo que singulariza o negdcio juridico dos demais géneros dos atos
juridicos; ou seja, a declaragdo de vontade. Nesse aspecto, cabe enfatizar a
diferenciacao realizada por Anténio Junqueira de Azevedo (2002, p. 33), o qual
distingue a declaragao de vontade do processo volitivo.

A primeira (declaragao de vontade) € gerada pela vontade, mas, uma vez
realizada a declaracéo, seus efeitos se desprendem do iter volitivo, fazendo com
que, embora uma parte tenha sido coagida a praticar determinado ato, por exemplo,
isso ndo acarreta na inexisténcia do negdcio juridico (AZEVEDO, 2002, p. 85).

A respeito, Antdnio Junqueira de Azevedo (2002, p. 82) esclarece:

A nosso ver, a vontade ndo é elemento do negdcio juridico; o negdcio é
somente a declaragdo de vontade. Cronologicamente, ele surge, nasce, por
ocasidao da declaracdo; sua existéncia comega nesse momento; todo o
processo volitivo anterior ndo faz parte dele; o negécio todo consiste na
declaragcédo. Certamente, a declaragdo é o resultado do processo volitivo
interno, mas, ao ser proferida, ela o incorpora, absorve-o, de forma que se
pode afirmar que esse processo volitivo ndo é elemento do negdcio.

Isso ndo impede que os planos da validade e da eficacia afetem a
vontade, possibilitando, desse modo, que o0 negocio juridico realizado mediante
coacéo seja considerado invalido (AZEVEDO, 2002, p. 82).

Nesse aspecto, tendo em vista que o processo volitivo ndo integra o plano
da existéncia, mas sim a declaragédo de vontade, esta é elemento geral intrinseco do
negocio juridico, subdividindo-se em trés espécies: circunstancias negociais, forma e
objeto (AZEVEDO, 2002, p. 88).

Tocante aos elementos que compdéem a declaracdo de vontade, tem-se
que estes consistem em haver uma forma, um objeto e, ainda, um contexto negocial,
no qual os agentes possuem o intuito de expressar, por meio da manifestacao de
vontade, a sua finalidade de realizar um negé6cio (GONCALVES, 2022b, p. 388-389).

Sobre o tema, expde Antdnio Junqueira de Azevedo (2002, p. 34):
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Sem os citados elementos gerais, qualquer negécio torna-se impensavel.
Basta a falta de um deles para inexistir o negécio juridico. Alias, precisando
ainda mais: se faltarem os elementos tempo ou lugar, ndo ha sequer fato
juridico; sem agente, podera haver fato, mas néo ato juridico; e, finalmente,
sem circunstancias negociais, forma ou objeto, podera haver fato ou ato
juridico, mas n&o negdcio juridico.

Tais elementos representam pressupostos gerais do negodcio juridico.
Contudo, além deles, os diversos tipos de negdécios também demandam a presenca
de elementos proprios para que possam ser considerados como existentes.

Surgem, assim, os elementos categoriais, os quais dependem da
natureza juridica de cada tipo de negocio, de modo que a doagado, a compra e
venda, os pactos antenupciais, cada uma das diversas espécies de negodcios
juridicos poderao ter elementos categoriais especificos.

Esses elementos categoriais especificos ndo derivam da vontade das
partes, mas sim da ordem publica, sendo eles subdivididos em inderrogaveis
(essenciais), quando nao podem ser afastados por compor a esséncia do negdcio
juridico, e derrogaveis (naturais), os quais, embora também componham a natureza
juridica do negdcio, podem ser repelidos pela vontade das partes sem desnaturar o
tipo de negécio (AZEVEDO, 2002, p. 35).

Anténio Junqueira de Azevedo, ao discorrer sobre o assunto, exemplifica
tais elementos por meio do contrato de compra e venda, em que O prego e o
consenso sobre a coisa seriam elementos inderrogaveis do negocio, enquanto a
responsabilidade por evicgdo, por outro lado, compde uma das hipbteses de
elementos derrogaveis (2002, p. 36).

Por fim, o plano de existéncia também comporta os elementos
particulares, os quais ndo fazem parte da natureza juridica de um negdcio
especifico, mas sao colocados no negdcio juridico pela vontade das partes. Ha,
desse modo, um numero indeterminado de elementos que podem compor essa
categoria (AZEVEDO, 2002, p. 38). Dentre os diferentes tipos de elementos
particulares, pode-se citar a condi¢ao, o termo e o encargo.

Enumerados os elementos necessarios para que determinado ato possa
figurar como suporte fatico de um negadcio juridico, deve-se ter em mente que nao
importa, nesse momento, se o fato é licito ou ilicito, se padece de algum vicio ou

néo, pois essa analise ocorre durante a verificagdo da validade do negdcio juridico.
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3.1.2 Plano da validade

O plano da validade somente é objeto de analise nas hipéteses em que a
manifestacdo de vontade compde parte do suporte fatico de determinado ato
juridico, ou seja, sua aferigcdo possui lugar apenas, dentre as diversas categorias de
fato juridico, nas hipoteses em que ha um negadcio juridico (MELLO, 1988, p. 94-95).

A especificidade do referido plano se da em razado da forte atuacao
volitiva nos negocios juridicos, diferente dos demais atos, em que, embora a vontade
figure como um aspecto, ndo compde o suporte fatico deste instituto, uma vez que
figura mais como uma simples intencéo de praticar atos ja preestabelecidos em lei.
Diferente, porém, do negécio juridico, no qual a agao volitiva das partes implica na
estipulagdo de regras que irdo reger a relagao de direito concreta (GONCALVES,
2022b, p. 350).

A partir dessa concepgao, Antonio Junqueira de Azevedo (2002, p. 42)
esclarece que as barreiras impostas pelo plano da validade buscam conferir
legitimacao juridica as normas fixadas entre os individuos, o que impede, por
exemplo, que normas contrarias a Constituicdo Federal sejam pactuadas ou que
alguém fique obrigado a cumprir um contrato realizado mediante coacéo.

Diante do exposto, através apreciagdo dos requisitos do plano da
validade, é verificada a integridade do suporte fatico, a fim de garantir que o ato
juridico lastreado na manifestagcdo de vontade ndo esteja eivado de algum vicio,
caso em que o negocio seria submetido aos institutos da nulidade e da anulabilidade
(LOBO, 2017, p. 383).

Assim como ha a ideia de que o plano da validade s6 ira ser analisado
apos aquele ato juridico ser considerado existente, os requisitos, nesse Vviés,
também se relacionam aos elementos do plano da existéncia, servindo como
critérios de apuragao de possiveis deficiéncias presentes no suporte fatico do
negocio juridico (MELLO, 1988, p. 95).

Frente a isso, Antonio Junqueira de Azevedo (2002, p. 43) comenta sobre
a relacao entre os requisitos e a declaracao de vontade, aduzindo que “a declaracao
de vontade, tomada primeiramente como um todo, devera ser: a) resultante de um
processo volitivo; b) querida com plena consciéncia da realidade; c) escolhida com

liberdade; d) deliberada sem ma fé [...]".
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Tais requisitos estéo listados no Cédigo Civil de 2002, o qual, em seu art.
104, prevé que o negdcio juridico precisa possuir agentes capazes, ter um objeto
licito, possivel e determinado, e, ainda, seguir forma prescrita ou ndo defesa em lei.
Entretanto, o artigo néo foi suficiente para suprir todos os casos que podem afetar a
validade da relagdo, por exemplo, na possibilidade de o ato juridico violar lei
imperativa, como consta no art. 166, VI, do Cddigo Civil de 2002, ou quando o
negocio precisar do assentimento de terceiro para que se concretize, conforme
dispde o art. 1.647 do Caodigo Civil de 2002, dentre outras situagdes (MELLO, 2013,
p. 53).

Frente a isso e com base nessa relacdo entre os planos, Marcos
Bernardes de Mello (2013, p. 54) propdée uma separagao diversa dos requisitos,
dividindo-os em trés categorias principais, quais sejam: os pressupostos do sujeito,
do objeto e da forma de exteriorizagdo da vontade.

De inicio, no que diz respeito ao sujeito, em razdo do ato negocial ser um
fato juridico marcado fundamentalmente pela declaracdo de vontade, esta precisa
ser expressa perfeitamente, isto €, de maneira consciente. Em vista disso, o
ordenamento juridico impde ao sujeito que ele seja capaz, sendo apto a praticar atos
da vida juridica, e, nos casos de direito publico, a parte deve ter competéncia
(MELLO, 2013, p. 56).

Ademais, ainda sobre a relagdo agente e vontade, Marcos Bernardes de
Mello leciona que necessita haver uma compatibilidade entre a realidade e o objeto
a que ela se refere. Desse requisito derivam defeitos do negdcio juridico, como o
erro e o dolo. Além disso, o autor elucida que essa vontade deve ser manifestada de
maneira livre, esponténea, consciente e veraz, tornando invalidos os negocios
realizados: mediante coac¢do; quando uma das partes estiver em estado de perigo
ou ocorrer lesdo a uma delas; nos casos em que existir simulagao; e na hipotese de
o ato ser realizado com intuito de efetuar uma fraude contra credores (MELLO, 2013,
p. 56).

Acerca dos requisitos relacionados ao objeto, deve se partir do
pressuposto de que este trata das mudangas geradas nas esferas juridicas das
partes por forga da relagéo juridica firmada, de modo que o objeto deve ser licito,
possivel e determinado para que o negdcio seja valido. Quanto a licitude, segundo o

autor Marcos Bernardes de Mello (2013, p. 74-75), ela n&o se circunscreve a mera
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legalidade do ato, mas compreende também o respeito aos bons costumes e a
exigéncia de compatibilidade com a ordem publica.

Por fim, quanto aos pressupostos relativos a forma de exteriorizagao de
vontade, o art. 166, IV e V, do Cdodigo Civil de 2002 estabelece que € nulo o negocio
juridico que nao se atente a forma ou solenidade exigida em lei. O art. 107, por sua
vez, diz que esta exigéncia s6 é necessaria quando a legislagdo prescrever,
podendo haver casos em que € preciso respeitar a forma prevista
consuetudinariamente, mas para que isso ocorra, a parte deve comprovar esse
costume (MELLO, 2013, p. 81).

Preenchidos os requisitos da validade, para que um negdcio juridico
possa produzir todos os efeitos visados pelas partes, € necessario passar pelo crivo
do plano restante, o da eficacia.

Antes de discorrer sobre o referido plano, cabe ressaltar que possui
excegdes a logica de que o ato juridico deve ser valido para, assim, aferir a sua
eficacia

E que existem situacdes em que, apesar de nulo, o ato ainda pode
produzir efeitos, como no casamento putativo, no qual um ou ambos os cbénjuges
impedidos casaram de boa-fé, de modo que este ato produz efeitos em relagao aos
cbnjuges e aos respectivos filhos, mesmo que tenha sido declarada a sua nulidade
(AZEVEDO, 2002, p. 49).

3.1.3 Plano da eficacia

O objetivo do negodcio juridico € produzir efeitos que acarretem em
implicagdes na esfera juridica de ambas as partes, ou seja, criando, modificando ou
extinguindo uma relagao juridica. Surge, desse modo, o plano da eficacia, o qual,
apos praticado um ato juridico, indicara se este ja esta apto a produzir os efeitos
previstos (LOBO, 2017, p. 384-385).

Apesar do intuito de tais atos juridicos ser a produgéo de efeitos, existem
ocasides em que estes ainda ndo podem ser produzidos ou, ainda, que ndo poderao
mais surtir em decorréncia de algum fator superveniente. Sobre o tema, Antdnio
Junqueira de Azevedo expde que, em vez de elementos ou requisitos, o plano da

eficacia possui fatores, os quais ndo integram os negocios, sendo externos a eles.
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Contudo, interferem diretamente na producéo de efeitos de tais atos juridicos (2002,
p. 55).
Nesse sentido, assevera o doutrinador:

Enquanto ndo ocorre o advento do evento, o negécio, se tiver preenchido
todos os requisitos, é valido, mas ndo produz efeitos; certamente, a
condi¢cao como clausula, faz parte (é elemento) do negdcio, mas uma coisa
€ a clausula e outra o evento a que ela faz referéncia; o advento do evento
futuro &, nesse caso, um fator de eficacia (é extrinseco ao ato e contribui
para a produgao dos efeitos). (AZEVEDO, 2002, p. 55)

Os fatores podem dar inicio aos efeitos do negdcio juridico ou fazer eles
cessarem, por exemplo, na hipotese de os negociantes estipularem a data de inicio
de uma locag&o para o més seguinte, o negdcio juridico ja existe e € valido, mas so
ira produzir efeitos quando o termo inicial for atingido. Podera, também, haver no
mesmo caso de locagdo uma clausula no contrato que prevé uma condicdo
resolutiva, que cessa os efeitos contratuais assim que o locatario terminar a
faculdade.

Essa ineficacia, em regra, é temporaria, todavia, pode ser que, em
decorréncia de situagdes posteriores, ndo seja mais possivel a concretizagdo dos
fatores previstos, como no caso de um testador revogar o testamento antes de
morrer (LOBO, 2017, p. 387). Ha, ainda, a possibilidade de que a eficacia do
negocio seja apenas parcial. Isso ocorre, por exemplo, quando um mandatario
pratica atos que excedem os poderes que lhe foram conferidos, gerando efeitos
entre ele e terceiros com os quais tenha negociado, mas ineficaz perante o
mandante (LOBO, 2017, p. 387).

Diante dos diferentes tipos de fatores que podem afetar um negdcio
juridico, Antoénio Junqueira de Azevedo os separou em trés categorias principais: a)
os fatores de atribuicdo da eficacia em geral; b) os fatores de atribuigdo da eficacia
diretamente visada; e c¢) os fatores de atribuicdo de eficacia mais extensa. O
primeiro grupo abrange as situagbes em que o ato juridico depende dos eventos
para que possa comecgar a produzir efeitos, como ocorre nos contratos em que ha
condigdo suspensiva. A segunda categoria trata dos casos em que o negdcio
juridico ja possui efeitos, contudo, sem a totalidade visada, como acontece nos atos
de eficacia parcial citados. No que concerne aos fatores de atribuicdo de eficacia
mais extensa, estes dizem respeito as situagées em que o negdcio juridico ja possui

os efeitos visados entre as partes, mas ainda nédo estd assegurada a eficacia
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perante terceiros, de modo que esses fatores tornam os efeitos do ato oponiveis a
terceiros (AZEVEDO, 2002, p. 57).

Para além dessa categorizagao dos fatores de eficacia, Anténio Junqueira
de Azevedo (2002, p. 61) ainda leciona acerca de um tipo de fator diferente, o qual
nao faz com que o negdcio juridico passe a ter efeitos, mas, pelo contrario, retira a
eficacia dele. O autor denomina essa subdivisdo de fatores de ineficacia, os quais
fazem cessar os efeitos do ato, podendo eles estarem ligados a formagado do
negocio, como acontece com as condigdes resolutivas, ou, ainda, ligados a eventos
externos ao negdcio, como na impossibilidade superveniente.

Em suma, apds verificados os elementos do plano da existéncia que
configuram um fato juridico, satisfeitos os requisitos da validade, de modo que o
negocio nao possua vicios que maculem a vontade das partes e, por fim,
preenchidos os fatores de eficacia, estando o ato juridico apto a produzir efeitos, o
contrato ingressa no mundo juridico. Assim, ele pode finalmente atingir o objetivo

que os negociantes tiveram ao contratar.

3.2 AS CONCEPCOES CLASSICA OU MODERNA E CONTEMPORANEA DOS
CONTRATO

Segundo Judith Martins Costa (2011, p. 24-25), o contrato € um construto
imaginario da sociedade, moldado conforme os diversos contextos sociais em que
ele se encontra, de modo que nao ha um conceito Unico do instituto. A autora
ressalta que ndo houve uma evolugao linear na construgao do contrato, os fatores
culturais, as mudancas geopoliticas ocorridas nas mais diversas regides do globo,
como o advento das grandes guerras, as revolugdes industriais, entre outros
aspectos, acarretaram em diferentes pontos de vista acerca do conceito desse
instrumento juridico-construtivo.

Também sobre o assunto, assevera lan Macneil (2009 apud FARIAS;
ROSENVALD, 2017, p. 54):

Se quisermos entender contratos, temos de sair do isolamento intelectual
que nos impusemos e absorver algumas verdades basicas. Contrato sem as
necessidades e gostos comuns criados somente pela sociedade é
inconcebivel; contrato entre individuos totalmente isolados, que buscam a
maximizacao de seus beneficios ndo & contrato, mas, guerra; contrato sem
linguagem é impossivel; e contrato sem estrutura social e estabilidade é - de
modo bem literal - racionalmente impensavel, do mesmo modo como é
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racionalmente impensavel o homem fora da sociedade. A raiz fundamental,
a base do contrato € a sociedade. O contrato nunca ocorreu sem sociedade;
nem ocorrera sem sociedade; e nunca seu funcionamento podera ser
compreendido isolado de sua sociedade particular.

Nesse sentido, a fim de compreender os contornos atuais do tema, faz-se
necessario revisitar a evolugcado histérica do contrato, partindo da analise da sua
concepcao classica ou moderna.

Tal concepcao é construida sobre a égide do pensamento liberal, e a
partir da unido das teses elaboradas pelos canonistas e pela escola do Direito
Natural, as quais dispunham sobre a importancia da autonomia da vontade como
fonte da obrigacdo e sobre o papel do consenso como elemento suficiente para fixar
a obrigatoriedade dos pactos firmados (GOMES, 2009, p. 6). Surge, dessa mescla, a
ideia do contrato como instrumento da vontade, possuindo um carater
essencialmente privado e paritario, de modo que ha uma presuncdo de que as
partes, em posi¢cdes iguais, constroem disposi¢gdes por meio das quais criam,
modificam ou extinguem relagdes juridicas, de forma que esses termos possuem
forca normativa entre os contratantes (GONCALVES, 2019, p. 25).

Acerca da concepgéo classica de contrato, leciona Orlando Gomes (2009,
p.7):

A moderna concepgéo do contrato como acordo de vontades por meio do
qual as pessoas formam um vinculo juridico a que se prendem se esclarece
a luz da ideologia individualista dominante na época de sua cristalizagao e
do processo econdmico de consolidagédo do regime capitalista de produgao.

O conceito classico de contrato foi elaborado mediante as transformacoes
econdmicas, politicas e sociais ocorridas a partir do século XVII e XVIIl, nos quais,
para além das grandes revolugdes, houve um fervilhar da economia industrial,
fazendo com que, nesse primeiro momento, as intensas relagdes de trocas dessem
um carater eminentemente patrimonial as relagdes contratuais. Assim, em um
cenario de ascensao do regime capitalista de produgdo, o contrato passa a ser uma
ferramenta presente no cotidiano de toda sociedade, independente da classe
econdmica a qual os contratantes fazem parte. Sob a lente do liberalismo
econdmico, as partes do negdcio sao vistas de maneira paritaria, de forma que,
pobres ou ricos, ambos os individuos s&o tratados de maneira igual pela lei,
devendo a autonomia da vontade deles ser amplamente respeitada, o que confere,
portanto, um aspecto individualista, também, ao instrumento contratual (GOMES,
2009, p. 7).
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A esse respeito, assevera Orlando Gomes (2009, p. 7-8):

O contrato surge como uma categoria que serve a todos os tipos de
relagdes entre sujeitos de direito e a qualquer pessoa independentemente
de sua posi¢ao ou condicdo social. Ndo se levava em conta a condigao ou
posicédo social dos sujeitos, se pertenciam ou ndo a certa classe, se eram
ricos ou pobres, nem se consideravam os valores de uso mas somente o
parédmetro da troca, a equivaléncia das mercadorias, ndo se distinguia se o
objeto de contrato era um bem de consumo ou um bem essencial, um meio
de producio ou um bem voluptuario: tratava-se do mesmo modo a venda de
um jornal, de um apartamento, de agdes ou de uma empresa.

O conceito classico de contrato, portanto, possui uma presungao de
igualdade formal entre as partes, com completa liberdade contratual para os
contratantes estipularem o conteudo da relagdo juridica. Nesse aspecto, foram
retirados os entraves ao poder de contratar; resta apenas a exigéncia da capacidade
do agente para a pratica do ato, evidenciando o carater individualista conferido ao
direito contratual (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 57).

Com a chegada da segunda metade do século XIX e comego do século
XX, houve o advento da corrente socialista, liderada por como Karl-Marx, Comte e
Saint-Simon, a massificacdo das relagcbes comerciais, entre outras transformacoes
sociais, as quais abalaram os alicerces da concepc¢ao tradicional de contrato
(FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 57).

Nesse sentido, as degradantes relagdes de trabalho tornaram clara a falta
de paridade entre o proletariado e os empregadores, o que colocou em xeque a
classica ideia de concessado de plena liberdade contratual aos contratantes frente
aos abusos evidenciados. No que tange a massificagdo das relagbes, com o
crescimento exponencial do comércio, houve, cada vez mais, a necessidade de
padronizagao dos contratos em detrimento do classico modelo de contratagéo
casuistica, passando, portanto, por um procedimento de despersonalizagdo dos
contratantes (GOMES, 2009, p. 9).

Ademais, o Estado passou a intervir ativamente na esfera econémica,
através da priorizacdo da manutencido da ordem publica e da limitagao da liberdade
contratual, o que acarretou num dirigismo contratual nos negécios juridicos e retirou,
por conseguinte, o status absoluto que a vontade antes possuira (GONCALVES,
2019, p. 26).

A respeito do dirigismo contratual, assevera Orlando Gomes (2009, p. 9):

A politica interventiva do Estado atingiu, por sua vez, o contrato, na sua
cidadela, ao restringir a liberdade de contratar, na sua triplice expressao de
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liberdade de celebrar contrato, da liberdade de escolher o outro contratante
e da liberdade de determinar o contetido do contrato.

O autor pontua, ainda, que essa nova etapa de dirigismo contratual
ocasionou, por exemplo, o surgimento de figuras legislativas que alteravam o
contrato, mesmo apés este ja ter ingressado e produzido seus efeitos no mundo
juridico, como no caso da locagdo, no qual surgiu a figura da prorrogagao
automatica do contrato em decorréncia de disposi¢ao legal. Para mais, o sistema de
leis passou a conferir uma protecdo especial aos agentes que se encontravam em
posicao de hipossuficiéncia, seja econémica ou social, na relagao juridica. Essa
protecao foi estendida também a grupos organizados, como nos casos dos
sindicatos, buscando blindar o trabalhador de eventual abuso da liberdade contratual
dos empregadores (GOMES, 2009, p. 9).

A desconstrucdo do paradigma liberal do contrato implicou na
transformacao do conceito de contrato, antes visto sob uma perspectiva voluntarista,
como um ato volitivo por meio do qual as partes criam, modificam ou extinguem uma
relacdo juridica. Agora, o contrato recebe um novo dever de respeitar as normas de
ordem publica, de modo que, conforme explicita Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald (2017, p. 58), “afasta-se o contrato da visdo voluntarista, sendo
agora encarado de forma objetiva, mais como um meio concedido pelo ordenamento
para a producao de efeitos juridicos do que propriamente um ato de vontade”.

No contexto contemporaneo, o contrato transcende o simples instrumento
da vontade para reger relagdes de trocas e passa a expandir seu papel como
instituicao primaria, de forma que, por exemplo, o instrumento contratual perde a
obrigatoriedade do carater patrimonial no momento pés-moderno e comega a dispor,
também, sobre conteudo de cunho existencial, como os direitos a personalidades ou
ou sobre matéria atinente ao direito de familia (TARTUCE, 2022, p. 1.317-1.318).

Sobre essa nova fase, Paulo Nalin extrai do momento contemporaneo do
contrato um novo conceito, diverso da concepcdo classica, e traduz melhor o
momento desse instituto, sendo ele, portanto, “a relagéo juridica subjetiva, nucleada
na solidariedade constitucional, destinada a producdo de efeitos juridicos
existenciais e patrimoniais, ndo s6 entre os titulares subjetivos da relagdo, como
também perante terceiros” (2005 apud TARTUCE, 2022, p. 1.317)

Desse modo, o contrato, no contexto social atual, ganha novos elementos

que retiram a plenitude dos poderes da vontade, a fim de proteger a ordem publica.
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Essa mudanca acarretou na adicdo, para além de principios tradicionais do direito

contratual, de novos principios de cunho social (GOMES, 2009, p. 25).

3.2.1 Principios contratuais

Os diferentes tipos de contratos e as suas particularidades se moldam
aos diferentes contextos sociais nos quais eles se encontram.

Desde que o Cddigo Civil de 2002 foi elaborado, por exemplo, houve uma
expansao dos negocios juridicos digitais, surgindo figuras como criptomoedas, NFTs,
entre outras, que geram novas espécies contratuais inexistentes até a promulgagao
da referida Lei.

Frente a isso, ndo é razoavel demandar que o legislador preveja todas as
circunstancias que envolvem um contrato concreto, seja este existente ou que ainda
ird surgir. Aplica-se, desse modo, os principios, 0os quais preenchem tais lacunas,
para dar maior longevidade ao ordenamento juridico.

Nesse aspecto, os principios possuem um carater normativo e servem
como mandamentos de otimizagdo, ou seja, permitem que o ordenamento juridico
atinja casos concretos que nao estejam positivados na legislagéo. Ha de se enfatizar
que a concepgao contemporanea de principios nao relega a eles apenas um papel
supletivo a legislagdo, o que torna imperativa a observancia destes ao se analisar
um caso (LOBO, 2018a, p. 41).

No ambito do direito contratual, pode-se separar a analise dos principios
contratuais em dois momentos principais. O primeiro diz respeito aos principios
consolidados sob a égide do liberalismo, denominados de classicos, dos quais se
destaca o da autonomia privada negocial. E o segundo, faz alusdo aos novos
principios gerados em um novo contexto de forte dirigismo contratual e intervengao
do Estado nas relagdes negociais, dentre os quais sobressai o principio da fungao

social do contrato.

3.2.1.1 Principio da Autonomia Privada Negocial

Antes conhecido como autonomia da vontade, tal principio traduz a

transformacao do direito contratual em decorréncia do advento das novas teorias
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modernas. Conforme leciona Fernando Noronha (1994, p. 120-121), houve um
processo de “perda de prestigioc” da vontade como norteadora absoluta dos
contratos, afinal, as partes sé podem dispor e pactuar sobre o conteudo de um
negocio juridico porque ha uma lei, que confere a elas essa capacidade, sem olvidar
que sempre deve ser respeitado os limites impostos ao exercicio dessa autonomia.
A partir do entendimento que o ordenamento juridico concede aos individuos o
poder de elaborar negocios privados, a doutrina adequou a nomenclatura do
principio em questdo, passando, no direito contratual moderno, a ser nomeado
principio da autonomia privada.

A autonomia privada, em um contexto geral, diz respeito a liberdade do
individuo decidir acerca dos seus interesses (AZEVEDO, 2019, p. 31), na seara
contratual, esse poder é refletido na capacidade das partes, de maneira autbnoma,
criar obrigagdes entre elas (GOMES, 2009, p. 26).

Segundo Orlando Gomes (2009, p. 26), a liberdade contratual se ampara
em trés eixos: a) a liberdade propriamente dita, a qual fixa o carater supletivo da lei,
que é aplicada apenas quando houver lacunas contratuais; b) a liberdade de
estipular o contrato; e ¢) a liberdade de determinar o conteudo do contrato, desde
que respeitados os limites legais.

O principio da autonomia privada no ambito contratual nao é ilimitado; ele
encontra barreiras ao seu exercicio na ordem publica e nos bons costumes. A
primeira barreira tem por objetivo resguardar os interesses da coletividade e os do
Estado em uma determinada sociedade. A segunda barreira, por sua vez, possui
lastro nas concepg¢des morais, politicas, filosoficas e religiosas de uma determinada
sociedade, de modo que nao possui um conceito preciso (GOMES, 2009, p. 28).

Nesse viés, dispde o art. 421 do Codigo Civil que a liberdade contratual
devera ser exercida em ateng¢ao a fungao social do contrato, restringindo, portanto, a
autonomia das partes em prol de um fim social. Assim, o ordenamento juridico
brasileiro também adota uma posi¢cao de reducdo do poder de liberdade contratual
em prol do dirigismo contratual.

Sobre tal posicionamento, Habermas (2004 apud LOBO, 2018a, p. 44)
dispOs que “a autonomia €&, antes, uma conquista precaria de existéncias finitas, que
s6 conseguem ‘se fortalecer’ quando conscientes de sua vulnerabilidade fisica e de

sua dependéncia social”.
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Vale ressaltar que o conceito e as caracteristicas de liberdade contratual,
tal qual foram apresentados, ndo sdo uma constante ao longo da histéria, uma vez
que as transformacdes sociais influiram diretamente na construgdo de um conceito
mais restritivo da liberdade. Partindo do cenario de ascensdo da burguesia e do
pensamento liberal, nasce a teoria geral do contrato classica, a qual firma um
conceito menos restritivo de autonomia privada, movimento influenciado pela ruptura
com o sistema monarquico até entao predominante.

Nesse viés, a teoria contratual classica elege o contrato como o meio das
partes estipularem normas individuais que regerdo a relagdo juridica entre
individuos, fixando, assim, os efeitos que tal instrumento tera na esfera juridica deles
(FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 147).

Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2017, p. 148),
a teoria geral classica dos contratos dispde que, por meio do instrumento contratual,
as partes limitam espontaneamente a sua liberdade ao: a) escolher livremente se
deseja pactuar ou nao e, ainda, ao fixar as clausulas contratuais que irdo reger o
contrato; b) compreender que o negdcio firmado € intangivel, sendo respeitado o
acordo de vontade; e ¢) entender que aquele contrato instaura normas individuais,
aplicadas apenas as partes.

Ademais, tal concepcgao classica fixa apenas limites negativos ou externos
a autonomia privada, os quais consistem na ideia de que as partes podem
livremente contratar, desde que ndo seja ultrapassado o limite legal, invertendo o
critério positivo utilizado no direito publico, no qual sé se pode praticar o que a lei
determina (LOBO, 2018a, p. 44).

Entretanto, com o advento do paradigma social, a autonomia privada
ganha novos contornos, ao receber limites positivos a liberdade de contratar, os
quais legitimam o dirigismo contratual, como a exigéncia de um tipo especifico de
contrato para determinado setor ou nos casos em que a lei define clausulas que

devem estar contidas obrigatoriamente no negécio juridico (LOBO, 2018a, p. 45).

3.21.2 Principio da Fungéo Social dos Contratos

A inversdo de paradigmas contratuais abalou as estruturas do contrato.

Passou-se a questionar o carater absoluto da autonomia privada em detrimento de



52

interesses coletivos. Nesse cenario, surge o principio da fungao social dos contratos,
o qual busca conformar o ato volitivo dos contraentes com os interesses sociais,
retirando, portanto, o carater individual do contrato e conferindo-lhe uma dimenséao
coletiva (LOBO, 2018a, p. 49). A funcdo social do contrato, portanto, possui o
objetivo de adequar as expectativas individuais com o contexto social.

A esse respeito, Fernando Noronha (1994, p. 82) comenta que:

[...] o interesse fundamental da questdo da funcao social esta em despertar
a atengao para o fato de que a liberdade contratual ndo se justifica, e deve
cessar, quando conduzir a iniquidades, atentatorias de valores de justica,
que igualmente tém peso social. O problema, também aqui, estara na
determinagao do ponto em que liberdade e justica se equilibrem.

Ha de se pontuar que o destaque dado a fung¢do social do contrato nao foi
construido a partir de uma lacuna no direito contratual. O paradigma social, na
verdade, trouxe o holofote para garantias contratuais antes ofuscadas em prol da
prevaléncia da vontade, conforme aduz Miguel Reale (1986 apud NORONHA, 1994,
p. 83), ‘o reconhecimento da funcdo social do contrato é mero corolario dos
imperativos constitucionais relativos a fungao social da propriedade e a justica que
deve presidir a ordem econdémica”.

O legislador, ao aprovar o Cdédigo Civil de 2002, adotou a tendéncia
estabelecida pelo paradigma social, de modo que condicionou a liberdade contratual
aos limites estabelecidos pela fungéo social, como previsto no art. 421 do Cddigo
Civil. Além disso, no art. 2035, paragrafo unico, do mesmo Diploma restou positivado
que “nenhuma convencéo prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais
como os estabelecidos por este Cddigo para assegurar a fungdo social da
propriedade e dos contratos”. Diante da analise de tais dispositivos, infere-se que o
legislador deu um carater de principio de ordem publica a fungao social e a analise
contratual, portanto, deve necessariamente passar pelo crivo desta (TARTUCE,
2022, p. 1.359).

A adocgao da funcdo social como principio de ordem publica altera as
discussdes contratuais, de modo que os contraentes passam a ter que se atentar
aos principios constitucionais previstos no ordenamento brasileiro, como a justica
social, a dignidade da pessoa humana, a solidariedade, entre outros. A adequagao
do negdcio juridico a esses mandamentos, mais que uma mera limitagdo a
autonomia privada, confere legitimidade ao instrumento entabulado pelas partes,

como assevera Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2017, p. 222-223):
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Aqui surge em poténcia a fungdo social do contrato. Ndo para coibir a
liberdade de contratar, como induz a literalidade do art. 421, mas para
legitimar a liberdade contratual. A liberdade de contratar é plena, pois nao
existem restricoes ao ato de se relacionar com o outro. Todavia, o
ordenamento juridico deve submeter a composi¢ao do conteudo do contrato
a um controle de merecimento, tendo em vista as finalidades eleitas pelos
valores que estruturam a ordem Constitucional.

O contrato é retirado da bolha em que foi colocado pela teoria classica
dos contratos, mantendo a vontade como suporte fatico do negdcio juridico, mas
agora a eficacia da vontade fica condicionada a ateng¢ao aos interesses coletivos, de
modo que as disposi¢cdes contratuais devem se coadunar com o sistema normativo
brasileiro. (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 224). Nesse aspecto, a fungao social
possui uma dupla eficacia, atuando tanto em uma perspectiva interna, quanto
externa.

A eficacia interna diz respeito a aplicacédo do principio da fungao social na
relagao entre os contraentes, com o objetivo de garantir que os direitos destes sejam
assegurados. Assim, antes de uma analise dos impactos que o contrato pode ter na
sociedade, deve-se aferir se os direitos a dignidade da pessoa humana e os da
personalidade ndo foram prejudicados pelo negocio (TARTUCE, 2022, p. 1.365). A
vontade passa, entdo, a estar sujeita as normas postas no ordenamento juridico, de
modo que as partes de um negocio nao podem utilizar da prerrogativa da autonomia
como meio de contornar a exigéncia de adequacao aos ditames constitucionais.

A respeito, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2017, p. 229)

asseveram:

A funcgédo social do contrato exerce importante finalidade sindicante de evitar
que o ser humano seja vitima de sua propria fragilidade ao realizar relagbes
contratuais mesmo sob o palio da liberdade contratual, culminem por
instrumentaliza-lo como intuiu Kant, convertam a pessoa - que € um fim em
si - em meio para fins alheios.

A aplicagdo do referido instituto busca proteger, também, as partes
vulneraveis, retirando a presuncgao de igualdade formal firmada no paradigma liberal,
de modo que tal eficacia pode ser evidenciada na elaboragao da Consolidagcéao das
Leis do Trabalho (CLT) ou, ainda, com a promulgagdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC). Ambos dispositivos buscam resguardar o individuo que se
encontra em posicdo de hipossuficiéncia frente ao outro contraente, no primeiro

caso, os trabalhadores, no segundo, os consumidores (TARTUCE, 2022, p. 1.363).
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Passa-se a compreender que as partes de um negdcio juridico podem
possuir patamares diferentes, técnicos ou financeiros, os quais, se nao observados,
podem implicar no cometimento de abusos contra o individuo mais vulneravel. Para
tanto, o principio da fungdo social do contrato veda a onerosidade excessiva no
contrato, fato que, se caracterizado, € capaz de provocar a anulacdo do contrato
(TARTUCE, 2022, p. 1.364).

No que tange a eficacia externa, esta, por sua vez, contrapde as
disposigdes firmadas no negdcio juridico com os interesses coletivos; rompe-se,
assim, com o dogma classico de relatividade dos contratos, no qual estes sé geram
efeitos entre os contraentes. O principio da fungéo social exige que a relagao juridica
nao constrinja direitos difusos e coletivos, tendo em vista que, apesar de inicialmente
ndo constar no negécio, o contrato possa refletir em diferentes esferas na
sociedade, como na ofensa ao direito de um terceiro (FARIAS; ROSENVALD, 2017,
p. 232).

Desse modo, a concepgao de contrato contemporanea extrapola a logica
firmada no contexto classico, no qual a relagdo contratual se limita a aspectos
patrimoniais e as partes possuem autonomia absoluta acerca do conteudo da
relacdo juridica estabelecida.

Os instrumentos contratuais comegam a observar o principio da fungao
social, em respeito aos direitos da coletividade, a fim de conferir legitimidade ao
negocio firmado, o qual, por outro lado, deixa de dispor apenas sobre matéria de
cunho patrimonial e comega a possuir conteudo existencial, mudanga que refletiu

diretamente nos contratos familiares.

3.3 CONTRATOS FAMILIARES

O advento da teoria geral contemporanea dos contratos acarretou na
expansado dos limites de conteudo do contrato. Frente as novas fronteiras do
contrato, surgem novas espécies no ordenamento juridico que visam dispor acerca
de direitos personalissimos, como ocorre nos contratos de direitos autorais.

Sobre o tema, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2017, p.
392-393) lecionam:

[...] E fato que a autonomia privada transcende o perimetro dos negécios
juridicos patrimoniais. Em uma ordem péds-positivista, ela se amplia,
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afirmando-se como exercicio de liberdade e instrumento de comercializagao
do principio da dignidade da pessoa humana. Quer dizer, a autonomia
privada ndo se reduz ao espago normativo em que o sujeito realiza a
atividade econémica (art. 170, CF), sendo também localizada sempre que o
ser humano manifesta situagdes juridicas da personalidade, concretizando
0s seus projetos espirituais (Art. 1°, lll, CF). Aqui afirma-se a ‘autonomia
existencial’.

Ha uma ruptura, portanto, com a interligacdo necessaria entre direito
contratual e direito obrigacional. Desse novo cenario nascem os contratos familiares,
0S quais possuem um carater sui generis, tendo em vista que, embora também
possam apresentar discussdes relativas a questdes patrimoniais, as relagdes
familiares estdo envoltas de direitos e deveres de carater personalissimo, como
questdes relativas a guarda e alimentos.

Outro aspecto importante dos contratos familiares é a sua subdivisio.
Nesse sentido, cabe pontuar dois principais grupos: a) os contratos nominados ou
tipicos; e b) os contratos inominados ou atipicos.

Os primeiros tratam das situagdes positivadas no ordenamento juridico,
em que o legislador ja havia previsto tais modelos contratuais, o que ndo impede
que as partes fixem clausulas préprias, pois 0 modelo contratual possui margem
para inovacdo das partes (LOBO, 2018a, p. 71). Ademais, parte da doutrina, como
Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 215), aduz que os contratos nominados sao os
que possuem terminologia ja pré-definida. Assim, no ambito familiar, apenas o
casamento e o pacto antenupcial encontram-se nessa categoria, segundo aponta
Silvio Baptista Neves (2007, p. 7).

Logo, o resto dos contratos familiares se encontram na categoria dos
contratos inominados ou atipicos, cuja homenclatura n&do esta positivada em lei e
suas caracteristicas sdo regidas pela capacidade inventiva das partes. Logo, essa
categoria é regida pela liberdade contratual, com a consectaria possibilidade de criar
novos modelos contratuais. Nessas situagdes, os contratos sdo denominados
atipicos propriamente ditos, ou, ainda, caso sejam utilizadas partes de diferentes
modelos contratuais pré-existente para elaborar uma nova espécie, sera
caracterizado como um contrato atipico misto (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2019, p. 216).

Frente aos diversos tipos de contratos inominados familiares, cabe

analisar o contrato de namoro, espécie derivada das intensas modificacoes
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socioculturais ocorridas no ambito familiar nas ultimas décadas, as quais foram

impulsionadas ainda mais durante a pandemia do Covid-19.

3.3.1 Contratos de namoro

Os contratos, sejam eles tipicos ou atipicos, nascem de um impulso
volitivo das partes, pelo qual elas declaram, através do instrumento contratual, o
objetivo de criar, modificar ou extinguir determinada relag&o juridica. Ao exercer a
liberdade contratual, as partes estabelecem normas individuais entre si com um
intuito de atingir um efeito juridico especifico.

Tendo em vista tal mecanismo negocial, muitos casais se valem do
contrato como uma forma de evitar que o seu relacionamento se classifique como
uma entidade familiar.

Como exposto anteriormente, com a flexibilizagdo dos costumes e a
regulamentagdo da unido estavel, foram fixados os requisitos para que esta se
concretizasse, quais sejam: a existéncia de uma relagcdo publica, continua e
duradoura com a presenga objetivo de constituir familia.

Todavia, da auséncia de formalidade do instituto, muitos namorados
comecgaram a temer que o seu namoro pudesse se transformar em uma unido
estavel, tendo em vista que os pressupostos para a caracterizagdo de tal entidade
familiar possuem um alto grau de subjetividade, ja que, por exemplo, deixou de ser
obrigatério o decorrer dos cinco anos e o animo familiar é algo aferido
casuisticamente.

Os casais tiveram que comecar a recorrer ao judiciario para que fosse
declarado se o relacionamento de ambos possuia, ou ndo, os requisitos necessarios
para configurar a unido estavel.

Esse ambiente criou um sentimento de insegurancga juridica, na medida
em que o ordenamento ndo era claro e a propria jurisprudéncia era diversa,
chegando a criar uma nova especie de relacionamento como mencionado
previamente, o namoro qualificado.

Em razdo do temor instaurado, a pratica juridica buscou no direito
contratual uma solugdo para esse “problema”, desenvolvendo o contrato de namoro,

o qual tem como finalidade a declaracdo da auséncia de objetivo de constituir
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familia, tratando-se a relacao entre o casal de um mero namoro, a fim de facilitar a
percepcao da inexisténcia do carater familiar em uma eventual acado de
reconhecimento de unido estavel (COELHO, 2020, p. 85).

Em sintese, como expde Silvio Neves Baptista (2007, p. 12), “o contrato
de namoro visa pré-excluir a existéncia de unido estavel ou concubinato, e seu
rompimento n&do provoca qualquer consequéncia de natureza indenizatéria, ainda
que tenha produzido algum constrangimento”.

Impende salientar ainda que, como assevera Vivian Boechat Cabral
(2013, p. 1), esse contrato é utilizado principalmente por casais com grande
patriménio, uma vez que seriam afastadas as consequéncias juridicas da unido
estavel por meio dele.

Dessa forma, o contrato de namoro busca, para além da declaragao de
auséncia de uma relagao familiar, a garantia de incomunicabilidade do patriménio de
ambos os individuos, ja que a configuracéo da unido estavel ensejaria na comunhéao
dos bens adquiridos apo6s a sua formacgao (DIAS, 2021, p. 617). Ademais, ha casos
em que o casal, ndo s6 afastam os efeitos patrimoniais presentes, mas também
dispbem sobre qual sera o regime de bens caso, no futuro, venha a ser
caracterizada a uniao estavel.

Sobre o tema, ensina Rodrigo da Cunha Pereira (2021, p. 105):

Em tal declaragao, ou contrato, pode-se estabelecer que se 0 namoro se
transformar em unido estavel, as regras patrimoniais ficam desde ja ali
estabelecidas, seja pela separacédo de bens, comunhao parcial ou total, ou
mesmo um regime proéprio e particularizado para aquele casal.

O contrato de namoro é criado para ser uma alternativa aos casais que
querem permanecer apenas com um relacionamento casual, assim, sem os direitos
e deveres adquiridos ao ingressar em uma entidade familiar.

O debate acerca deste instrumento contratual ja vigora ha anos, todavia,
com o advento da pandemia Covid-19, ele ganhou novos contornos, como sera

abordado na sequéncia.

3.3.2 Os impactos da pandemia de COVID-19 no contrato de namoro

O final de 2019 e o comecgo de 2020 foram marcados pelo surgimento e

descoberta do coronavirus, responsavel pela doenga COVID-19, a qual impactou
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diretamente 0 modo como ocorriam as relagdes sociais. Em 11 de margo de 2020, a
Organizagcdo Mundial da Saude declarou o estado de pandemia e 0 mundo passou,
entdo, a tomar precaugdes a fim de evitar o contagio da doenca.

Entre as medidas tomadas, adotou-se uma politica do “fique em casa”,
slogan utilizado para incentivar o distanciamento social e, por consequéncia, diminuir
os riscos de propagacao do virus. Estabelecimentos fechados, aulas suspensas,
ampla propagacao do trabalho remoto: esse cenario, apesar de diminuir o contato
com novas pessoas, aproximou o circulo social mais proximo dos individuos,
intensificando, assim, as relagdes ja construidas.

Frente a situagao descrita, muitos casais de namorados decidiram morar
juntos, seja por praticidade, dividir custos ou, ainda, como uma forma de obter
conforto em meio a um contexto de temor. Conforme transcorriam os meses,
percebeu-se que a pandemia n&o iria ser tdo breve como se imaginava, o que fez
com que muitos casais buscassem oficializar o seu status de companheiros, levando
a um aumento de 22% no registro de novas unides, ao comparar 0s registros
efetuados até o més de setembro em 2020 e 2021 (BISPO, 2021, p.1).

Nado foram todos os casais, contudo, que tinham a vontade de utilizar
esse contexto para formalizar uma unido estavel.

Desse modo, conquanto a coabitacédo e o rateio de custos nao levem,
necessariamente, ao reconhecimento da unido estavel, surgiu em muitos individuos
um receio de que o seu namoro pudesse ganhar status de entidade familiar, em
decorréncia da auséncia de clareza nos pressupostos previstos no art. 1.723 do
Cddigo Civil.

Dai a solucdo de muitos namorados para esse temor foi a elaboracao de
um contrato de namoro (NIGRI, 2020, p.1). Todavia, faz-se necessario avaliar se tal
medida realmente é efetiva para afastar os efeitos da unido estavel, cujo tema,

inclusive é o foco central do presente estudo.
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4 POSSIBILIDADE DE RECEPGAO DO CONTRATO DE NAMORO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O contrato de namoro surge como um instrumento para afastar os efeitos
juridicos da unido estavel ao declarar a auséncia do animo imediato de constituir
familia entre o casal.

Entretanto, ha de se questionar a possibilidade de recepc¢édo do contrato
de namoro como medida habil a descaracterizar uma entidade familiar, analisando-o
sob a otica dos planos da existéncia e validade do negdcio juridico.

Cumpre, ainda, ponderar se o principio da autonomia privada negocial
confere poderes suficientes aos individuos para que a vontade destes prevalecga

sobre os direitos e deveres conferidos pelo ordenamento as entidades familiares.

41 A PRATICA JURIDICA: O OLHAR DOUTRINARIO E JURISPRUDENCIAL
SOBRE O CONTRATO DE NAMORO

De inicio, antes de adentrar na analise acerca da recepc¢ao do contrato de
namoro no ordenamento juridico, € necessario pontuar que ha divergéncia
doutrinaria acerca da validade da referida espécie contratual. Esse debate atravessa
a discussdo acerca da natureza juridica da unido estavel e, também, coloca em
duvida a pertinéncia das limitagcdes normativas que incidem sobre a liberdade de
constituir familia no contexto brasileiro.

Parte minoritaria da doutrina defende que o contrato de namoro é capaz
de produzir efeitos no mundo juridico, partindo da premissa que os casais devem
poder escolher se possuem a intengcdo de ingressar em uma entidade familiar ou
ndo. O contrato de namoro seria, nesse sentido, uma forma de clarificar os
interesses dos namorados, a fim de evitar as repercussées patrimoniais em um
primeiro momento. De conseguinte, resta mantido o foco na efetividade, tornando
clara entre ambos individuos a natureza da relacédo que eles possuem.

A respeito, assevera Marilia Pedroso Xavier (2011, p. 96):

N&do se pode esquecer que a judicializagdo nem sempre representa o
melhor caminho para a solugdo de um litigio conjugal. Ao enfraquecermos
as bases da autonomia privada do casal o resultado disso certamente sera
a vigéncia de uma logica paternalista de desresponsabilizagdo e de
infantilizagéo dos individuos.
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O contrato de namoro, portanto, seria um escape a extrema judicializagao
das relagdes familiares, de modo que, nas hipoteses em que se tratam de dois
individuos capazes, nao haveria motivo para o Estado intervir na autonomia privada
e decidir acima da vontade do casal qual o tipo de relagcdo que eles possuem.

A propdsito, dispds Zeno Veloso (2009, p. 1):

Tenho defendido a possibilidade de ser celebrado entre os interessados um
‘contrato de namoro’, ou seja, um documento escrito em que o homem e a
mulher atestam que estdo tendo um envolvimento amoroso, um
relacionamento afetivo, mas que se esgota nisso, ndo havendo interesse ou
vontade de constituir uma entidade familiar, com as graves consequéncias
pessoais e patrimoniais desta. [...] nada na lei veda que os interessados
celebrem tal contrato. E mais: em muitos casos ele pode ser de enorme
utilidade, evitando delicadas questdes futuras.

Assim, tal instrumento contratual ndo seria vedado, tendo em vista que o
ordenamento juridico permite que os agentes estipulem contratos atipicos, conforme
consta no art. 425 do Cédigo Civil. Segundo essa corrente, ndo haveria 6bice a essa
nova espécie contratual, uma vez que o objeto sob o qual versa o contrato de
namoro nao ¢ ilicito. Logo, bastaria ao contrato de namoro que preenchesse os
requisitos para a validade do negdcio juridico previstos no art. 104 do Cdédigo Civil,
sejam eles a capacidade do agente, a licitude do objeto e a forma prescrita ou ndo
defesa em lei (XAVIER, 2011, p. 93).

Ainda na linha da possibilidade do contrato de namoro, mas sob uma
perspectiva diferente, Regina Beatriz Tavares da Silva leciona que é possivel a
confecgdo do referido instrumento, todavia, n&o se trataria de uma espécie
contratual, mas de uma declarag¢ao, na qual as partes esclarecem qual espécie de
relacdo afetiva estd sendo vivenciada pelos individuos, a fim de evitar futuros litigios

na hipotese de um término. Nas palavras da autora:

O ato pelo qual duas pessoas afirmam que namoram e ainda nao
constituiram familia € mera declaragdo, que pode ser realizada por meio de
documento particular ou publico, na presenca de duas testemunhas que
confirmam o fato declarado (Cddigo Civil/2002, art. 107). O ato pelo qual
duas pessoas afirmam que namoram e ainda ndo constituiram familia é
mera declaragdo, que pode ser realizada por meio de documento particular
ou publico, na presenca de duas testemunhas que confirmam o fato
declarado (Cadigo Civil/2002, art. 107). (SILVA, 2004, p. 1).

Seja uma espécie de contrato ou um tipo de declaragdo, o
posicionamento favoravel a elaboragdo de um instrumento que visa afastar o

instituto da unido estavel representa parte minoritaria da doutrina. A corrente
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majoritaria leciona que a vontade ndo possui forga para afastar a incidéncia da
entidade familiar quando verificados os pressupostos faticos da unido estavel.
Nesse sentido, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias (2017, p.

512) ensinam que:

Pois bem, conquanto seja absolutamente possivel a celebragdo de um
contrato de namoro (porque a lei ndo exige forma prescrita em lei e porque
o objeto ndo é ilicito), ndo conseguirdo as partes impedir a eventual
caracterizagdo de uma unido estavel, cuja configuragdo decorre de
elementos faticos, ndo podendo ser bloqueada por um negdcio juridico.

Os autores partem da premissa que a unido estavel possui natureza
fatica, de modo que, ao estarem presentes os elementos descritos no caput do art.
1.723 do Cédigo Civil, ndo seria o contrato de namoro instrumento apto a produzir os
efeitos juridicos pretendidos pelas partes.

Essa conclusao retira da vontade dos individuos o poder de alterar a
situagao fatica, na medida em que tal ajuste transborda os aspectos meramente
patrimoniais, atingindo a esfera existencial das partes. Desse modo, caso seja
desejada a incomunicabilidade dos bens, melhor seria, como aduz Rolf Madaleno, a
pactuacao de um contrato de convivéncia, no qual ficaria estipulado o regime de
separacao total de bens (2020, p. 1.984).

Frente a isso, conclui Fabio Ulhoa Coelho (2020, p. 85):

Assim é porque o decisivo a configuragcdo de determinado relacionamento
COmO namoro ou unido estavel sdo as caracteristicas que o cercam, e nao
os documentos firmados pelas partes. Mesmo a exibigdo do instrumento
escrito de contrato de convivéncia ndo prevalece diante da prova de que a
unido pretendida ndo sobreviveu aos primeiros meses, faltando-lhe por isso
o requisito da durabilidade.

Nao € apenas a partir da analise da natureza juridica da unido estavel que
surgem criticas ao contrato de namoro. Parte da doutrina entende que o contrato de
namoro poderia resultar em enriquecimento ilicito de um dos companheiros, uma
vez que estes, na pratica, compartilharam os bens como se deles fosse fossem, mas
tal situacao fatica ndo ensejara em responsabilidade alguma por essa utilizagao por
terem estipulado um contrato prévio blindando seus patriménios.

Nesse viés, Maria Berenice Dias (2021, p. 618) ensina que:

A Unica possibilidade é de os namorados firmarem uma declaragédo
referente a situacdo de ordem patrimonial presente e pretérita. O contrato,
com a finalidade de blindagem de patrimbnio individual, seria um nada
juridico. Nado ha como previamente afirmar a incomunicabilidade futura,
principalmente quando se segue um longo periodo de vida em comum, no
qual foram amealhados bens. Nessa circunstancia, emprestar eficacia a
contrato firmado no inicio do relacionamento que preveja a
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incomunicabilidade patrimonial, corresponderia a adog¢do do regime da
separagao convencional de bens e pode ser fonte de enriquecimento sem
causa.

Apesar de nao se propor para produzir os efeitos juridicos pretendidos,
mesmo alguns doutrinadores contrarios ao contrato de namoro afirmam que este
pode ter diferentes utilidades. Nesse sentido, Maria Berenice Dias (2021, p. 619)
afirma que o contrato, quando realizado por escritura publica, podera ser
aproveitado como pacto antenupcial, desde que tenha sido estipulada clausula
prevendo a hipotese de casamento no instrumento contratual. Rodrigo da Cunha
Pereira (2021, p. 105), por sua vez, leciona que ndo sé quando as partes se
casarem, mas o contrato de namoro também podera regular o regime caso aquele
namoro venha a se transformar em unido estavel.

A divergéncia doutrinaria se reflete nos tribunais, nos quais ainda n&o ha
um consenso quanto a validade do contrato de namoro. Vale ressaltar que, apesar
de ja haver uma consolidagdo do debate doutrinario, essa espécie de contrato é
recente, o que faz com que a jurisprudéncia acerca do tema ainda seja escassa.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo, ao julgar a Apelagdo Civel n.
1000884-65.2016.8.26.0288, reconheceu a validade do contrato de namoro.
Tratava-se de recurso interposto pelo recorrente contra sentenga proferida nos autos
de uma agao de reconhecimento e dissolucdo de unido estavel, na qual o
magistrado julgou improcedente o pleito inicial e condenou o autor ao pagamento
das custas de sucumbéncia.

Irresignado, o apelante recorreu, alegando que havia comprovado a
evolucdo do namoro para uma unidao estavel. Além disso, aduziu que havia
contribuido para a construgédo do lar conjugal onde o casal morava. Arguiu, ainda,
que compartilhava despesas com a recorrida, restando comprovado que ambos
conviviam como se casados fossem, uma vez que preenchidos os requisitos para a
caracterizacao da unido estavel previstos no art. 1.723 do Cddigo Civil; ou seja, as
partes teriam compartiihado uma relagdo publica, continua, duradoura e com o
objetivo de constituir familia.

Contudo, em acordao proferido pela 92 Camara de Direito Privado, de
relatoria do Desembargador Rogério Murillo Pereira Cimino, o recurso foi

desprovido, conforme se extrai da ementa da decisao:

APELACAO. Acdo de reconhecimento e dissolugdo de unido estavel
cumulada com partilha de bens. Sentenga que julgou improcedente a agao.
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Inconformismo da parte autora. Nao preenchidos os elementos essenciais
caracterizadores da uniao estavel previstos na lei. Contrato de namoro
firmado pelas partes. Caracterizado simples namoro, sem intencédo de
formacao de nucleo familiar. Sentenca mantida. Recurso desprovido. (2020,

p. 1).
No voto, o Relator, além de afirmar que a mera comprovagcado de
coabitacdo ndo era suficiente para que fosse caracterizada a unido estavel, aduziu
que a relagdo nao configurou um nucleo familiar, tendo em vista a elaboragdo de um

contrato de namoro. Nas palavras do Desembargador:

[...] o contrato de namoro firmado pelas partes (fls. 41/43), que foi celebrado
dentro dos ditames do artigo 104, do Cdédigo Civil, inexistindo patente vicio
de vontade que poderia ensejar, de plano, o reconhecimento de eventual
nulidade. De tal sorte, é valido. (SAO PAULO, 2020, p. 1).

Desse modo, extrai-se da decisdo que o contrato de namoro é valido,
desde que preenchidos os requisitos para validade do negécio juridico previstos no
art. 104 do Cddigo Civil; ou seja, a presenca de agentes capazes, de um objeto
licito, possivel e determinado e de forma prescrita ou ndo defesa em lei, de modo
que, presente tais requisitos, o referido instrumento contratual é apto para afastar os
efeitos juridicos da unido estavel.

Todavia, também ha jurisprudéncias contrarias ao instituto.

O Tribunal Regional Federal da 22 Regido, ao julgar Remessa Necessaria
e Apelacao Civel n. 0004779-38.2014.4.02.5101, decidiu que, calcado na primazia
da realidade, um contrato de namoro ndo seria apto a produzir os efeitos
pretendidos. O caso em questdo consiste em dois recursos interpostos contra
sentenca proferida em ag¢do que considerou configurada a unido estavel e, assim,
concedeu pensdo por morte ao companheiro da falecida. Um dos elementos
suscitados para provar a caracterizagdo da unido estavel foi justamente um contrato
de unido estavel realizado entre o companheiro sobrevivente e uma escriva da
Policia Federal, na qual reconheciam a caracterizagao dessa entidade familiar.

Entretanto, a referida alegagdo n&o prosperou, consignando o Relator
que:

Trata-se de fato juridico que gera efeitos juridicos. A unido estavel ndo é
inaugurada nem criada por um negécio juridico. A esséncia da relagao ndo
€ definida pelo contrato, muito menos pelo olhar da sociedade, ou de
testemunhas em audiéncia. Essa modalidade de unido é uma situagéo de
fato que se consolida com o decorrer do tempo (donde surgiu o requisito
‘relagdo duradoura’, ou ‘razoavel duragcao’) e nao depende de nenhum ato
formal para se concretizar.

Nessa ordem de ideias, pela regra da primazia da realidade, um ‘contrato de
namoro’ nao tera validade nenhuma em caso de separacéo, se, de fato, a
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unido tiver sido estavel. A contrario sensu, se nao houver unido estavel, mas
namoro qualificado que podera um dia evoluir para uma uniao estavel, o
‘contrato de unido estavel’ celebrado antecipadamente a consolidagéo desta
relacdo ndo sera eficaz, ou seja, ndo produzira efeitos no mundo juridico.
(BRASIL, 2016, p. 1).

Assim, a fim de exemplificar a impossibilidade juridica de um contrato de
unido estavel, o Desembargador sustentou que, em raz&o de sua natureza juridica,
a uniao estavel ndo demanda de solenidades para se concretizar e, por conseguinte,
um instrumento particular também nao poderia afastar seus efeitos.

Evidencia-se, a partir disso, que o tema em questdo ainda € alvo de
divergéncias, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.

Desse modo, a fim de compreender se o contrato de namoro é
recepcionado no ordenamento juridico, deve-se abordar os dois principais objetos de
discordancia quanto a matéria, quais sejam: a) a natureza juridica da unido estavel
frente ao contrato de namoro; e b) o embate entre a vontade dos namorados contra

a presenca fatica de uma relagao familiar.

42 ANALISE DA EXISTENCIA E VALIDADE DO CONTRATO DE NAMORO
FRENTE A NATUREZA JURIDICA DA UNIAO ESTAVEL

Para compreender a existéncia e validade do contrato de namoro no
ordenamento juridico brasileiro, faz-se necessario, primeiro, revisitar a natureza
juridica da unido estavel. No topico 2.3.1 do presente trabalho, pontuou-se o
conceito e a natureza fatica da unido estavel, a fim de distinguir tal entidade familiar
do casamento, 0 qual possui em seu cerne a exigéncia de solenidades — diferente
do que a legislagao exige dos companheiros.

Entretanto, em que pese ser majoritario, o entendimento de que a uniao
estavel constitui um ato-fato juridico n&do € unénime. Assim, cabe ressaltar duas das
principais correntes sobre a natureza juridica do referido instituto.

A primeira compreende a unido estavel como um ato-fato juridico,
possuindo como expoentes Rodrigo da Cunha Pereira, Paulo Luiz Netto L6bo, Maria
Berenice, Rolf Madaleno, entre outros doutrinadores.

A segunda corrente, por sua vez, infere que a unido estavel possui

natureza negocial, sendo adotada por Marcos Bernardes de Mello, Alvaro Villaca de
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Azevedo, Carlos Alberto D. Maluf e Adriana Caldas do R. F. D. Maluf
(BORTOLATTO, 2021, p. 149-150).

A divergéncia doutrinaria em questao influi diretamente na analise do
contrato de namoro sob a o6tica da teoria do fato juridico, uma vez que, dependendo
da natureza juridica da unido estavel, o instrumento contratual mencionado pode ser

considerado inexistente ou invalido.

4.2.1 Uniao estavel como ato-fato juridico

De inicio, a analise do contrato de namoro deve partir da posicdo da
corrente que defende a natureza fatica da unido estavel. Essa tese é extraida dos
elementos contidos nos arts. 1.723 e 1.727 do Cddigo Civil, os quais fixam os
pressupostos para a configuragdo da unido estavel. O legislador estabelece, nesse
sentido, elementos que denotam a presenca de uma entidade familiar; parte deles
deve estar presente simultaneamente, quais sejam: a publicidade, a durabilidade, a
continuidade e o objetivo de constituir familia. Essa corrente advoga que o legislador
conferiu a unido estavel a natureza juridica de ato-fato juridico ao fixar requisitos
abertos, fazendo com que os magistrados tivessem que realizar analises casuisticas
(BORTOLLATO, 2021, p. 151).

Essa premissa retira a importancia da vontade para a produgéao de efeitos
juridicos, o que ndo implica na dispensa da conduta humana, a qual ainda é central
para a caracterizagao do ato-fato juridico.

Nesse aspecto, a vontade nao incide sobre o suporte fatico do ato-fato

juridico, uma vez que, conforme leciona Marcos Bernardes de Mello (2012, p. 168):

Como o ato que esta a base da ocorréncia do fato é da substancia do fato
juridico, a norma juridica o recebe como avolitivo, abstraindo dele qualquer
elemento volitivo que, porventura, possa existir em sua origem; ndo importa,
assim, se houve, ou ndo, vontade em pratica-lo.

A partir disso, extrai-se que esse género dos fatos juridicos ndo apresenta
em seu suporte fatico, a presenca da vontade, como ocorre no negécio juridico e,
por consequéncia, nos contratos (LOBO, 2017, p. 393).

O processo volitivo cede lugar a mera subsungdo do fato a norma, de
modo que os efeitos juridicos da conduta humana decorrem independente da

vontade do agente. Como exemplos dos atos-fatos juridicos, cita-se a tomada de
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posse ou a sua tradicdo, a responsabilidade civil objetiva e os casos em que ocorre
a caducidade sem culpa. Ha, portanto, trés espécies destacadas por Marcos
Bernardes de Mello (2012, p. 168): os atos reais, os atos-fatos juridicos indenizativos
e os atos-fatos juridicos caducificantes.

A primeira espécie abrange as situagbes em que a conduta humana gera
um fato resultante, ao qual é dada a relevancia juridica, prescindindo, portanto, da
analise da vontade do agente causador (MELLO, 2012, p. 169).

A segunda espécie, por outro lado, traduz os casos em que os atos
humanos, exercidos de maneira regular, acarretam em danos a terceiros e, assim,
geram o dever de indenizar, hipétese em que o suporte fatico desconsidera a
vontade do individuo e exige, apenas, a presenga do dano a terceiro somado a
pratica de uma conduta licita (MELLO, 2012, p. 169-170).

Por fim, no que tange aos atos-fatos juridicos caducificantes, mantém-se
a constante das outras espécies, na qual o processo volitivo € desconsiderado;
consta no suporte fatico apenas o transcurso do tempo somado a inércia do titulo do
direito. Essa terceira espécie abrange, por exemplo, as hipoteses de decadéncia de
acoes revisionais (MELLO, 2012, p. 174).

Partindo do pressuposto de que a unido estavel possui natureza juridica
de ato-fato juridico, o primeiro ponto a se analisar € que a vontade nao tem o poder
de fazer com que determinado fato tenha efeitos juridicos sem que uma norma
preveja tais efeitos e, também, ndo pode modificar um suporte fatico previamente
estipulado em lei (MELLO, 2012, p. 207).

Depreende-se, portanto, que, frente a dispensa da verificagao da vontade,
os atos-fatos juridicos ndao estdao submetidos ao crivo do plano da validade, tendo
em vista que a analise deste esta diretamente ligada a declaragdo de vontade, no
sentido de aferir se ela esta isenta de vicios (LOBO, 2017, p. 395).

A propdsito, assevera Marcos Bernardes de Mello (2012, p. 208):

Nada no mundo é juridico por si. Dai, ressalta a evidéncia que uma
exteriorizagdo consciente de vontade somente podera gerar um negécio
juridico se, estando prevista como suporte factico de norma juridica, recebe
sua incidéncia. Sem a previsdo normativa vontade alguma pode ser
considerada negdcio juridico, ou mesmo elemento constitutivo seu; sera
mero fato da vida, sem relevancia juridica alguma.

O contrato de namoro se trata, sob a 6tica dessa corrente, de um “nada

juridico”: ele inexiste. A vontade ndo se encontra presente dentre os elementos do
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suporte fatico do ato-fato juridico, de modo que, havendo ou ndo um instrumento
contratual para afastar os efeitos da unido estavel, este contrato ndo produziria
efeitos juridicos algum apesar de existir no mundo dos fatos, pois os efeitos
decorrem justamente da incidéncia da norma sobre o suporte fatico (BORTOLATTO,
2020, p. 9).

Ademais, se a partir da analise do plano da existéncia, frente a presuncao
da natureza fatica da uniao estavel, foi aferida a impossibilidade juridica do contrato
de namoro, ndo seria necessario analisar o plano da validade. Outrossim, conforme
previamente ressaltado, a produgdo dos efeitos juridicos independente da vontade
também acarretaria na prescindibilidade da analise da validade do contrato de
namoro.

Ao seguir essa linha de raciocinio, Rolf Madaleno (2020, 1.984) expde:

[...] nenhuma validade tera um precedente contrato de namoro firmado entre
um par afetivo que tencione evitar efeitos juridicos de sua relagéo de amor,
porque seus efeitos ndo decorrem do contrato e sim do comportamento
socioafetivo que o casal desenvolver, pois, se com o tempo eles alcangaram
no cotidiano a sua mutua satisfagcdo, como se fossem um casal € ndo mais
apenas namorados, expondo sua relagdo com as caracteristicas do artigo
1.723 do Coadigo Civil, entdo de nada serviu o contrato preventivo de
namoro e que nada blinda se a relagao se transmudou em uma inevitavel
unido estavel [...].

O contrato de namoro perde o seu propdsito, além de nao poder produzir
os efeitos desejados. Ele sequer existe no mundo juridico, servindo no maximo
como um indicio de auséncia, naquele momento, de objetivo de constituir familiar
para analise do juiz. Contudo, mesmo nessa hipotese, se os requisitos ja estiverem

presentes, ndo tera utilidade alguma.

4.2.2 Natureza negocial da uniao estavel

O reconhecimento da unido estavel como um ato-fato juridico nédo é
unanime.

Parte da doutrina leciona que o poder de autorregramento concedido pela
legislagdo aos companheiros impede a sua classificagao fatica e aproxima a uniao
estavel ao casamento. Nesse sentido, o art. 1.725 do Cédigo Civil, ao dispor que “na
unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes

patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens”, possibilita que
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0s companheiros, assim como no casamento, possam dispor acerca do regime de
bens que ira viger durante o relacionamento.

Na mesma diretiva, leciona Marcos Bernardes de Mello (2020, p. 159) que
a unido estavel ndo poderia se enquadrar em ato-fato juridico, uma vez que este nao
da margem alguma a vontade. O ato volitivo fica, assim, completamente esvaziado,
ao passo que os efeitos juridicos derivam da incidéncia das normas juridicas sobre a
conduta praticada, querendo o individuo ou ndo. Contudo, na unido estavel, além da
possibilidade de autorregramento explicitada no art. 1.725 do Cddigo Civil, ha
limitagbes para que alguém possa ser um companheiro (art. 1.723, § 1°, do Caodigo
Civil), o que nao ocorre nos atos-fatos juridicos, uma vez que a capacidade para
praticar estes atos é ilimitada. Para essa corrente, portanto, a vontade passa a
integrar o suporte fatico, mesmo que possua algumas limitacbes, de modo que a
unido estavel constitui um negadcio juridico.

Sobre o tema, assevera Marcos Bernardes de Mello (2020, p. 161-162):

Sem duvida, o que distingue o negdcio juridico dos demais fatos juridicos &,
fundamentalmente, a atribuicdo que o sistema juridico faz as pessoas do
poder de escolha da categoria juridica e, nos limites que estabelece, de
estruturar o conteludo das relagdes juridicas dela resultantes (=poder de
autorregramento da vontade, também dito de autonomia da vontade,
autonomia privada). No ato juridico stricto sensu ndo ha esse poder, nem
nos atos-fatos, ou nos fatos juridicos stricto sensu e, menos ainda, nos fatos
ilicitos lato sensu.

Além disso, sob essa perspectiva, a vontade n&o deixaria de ser elemento
fundamental para a constituicdo da unido estavel, pois os requisitos contidos no art.
1.723 do Cddigo Civil representam a manifestagdo continua do desejo de ingressar
em uma entidade familiar. Nesse viés, a unido estavel passa a se aproximar do
casamento, o qual possui natureza negocial, sendo a Unica diferenga entre ambos a
solenidade. Nas duas espécies de entidades familiares, ha o desejo de constituir
familia, contudo a lei, ao regular a unido estavel, passa a permitir que os
companheiros possam manifestar este animo de maneira tacita, enquanto no
casamento os cbnjuges formalizam o affectio maritalis (MELLO, 2020, p. 162).

Partindo do pressuposto que a unido estavel possui natureza negocial,
resta desconfigurada a inexisténcia do contrato de namoro, uma vez que a vontade

passa a compor o suporte fatico desta entidade familiar.
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O ingresso da vontade nos elementos basilares da unido estavel altera a
analise acerca da existéncia e validade realizada no topico anterior (4.2.1), como se
observara a seguir.

O negdcio juridico confere aos contratantes uma maior liberdade sobre a
abrangéncia do ato juridico, o que n&o implica na livre disposigdo sobre qualquer
conteudo. Como ja salientado (tépico 3.1.2), dentre as limitagdes para a autonomia
privada, ha a nao estipulagdo de negdcio juridico contrario as normas de ordem
publica.

Os efeitos do negdcio juridico ndo decorrem da vontade, mas sim da
incidéncia das normas juridicas sobre a declaragdo de vontade, quando for possivel
dispor sobre o tema. Nesse sentido, a vontade, isoladamente, ndo possui o poder de
criar efeitos juridicos. O negécio juridico, embora possua uma maior margem de
autorregramento, ainda depende de uma base normativa para que possa atingir seu
fim.

Além de conferir aos atos negociais a capacidade de produzir efeitos no
mundo juridico, as regras também limitam o poder da autonomia privada, de modo
que, principalmente apds a elaboracdo da concepgado contemporanea de contrato,
os contratantes devem respeitar os direitos e garantias previstas no ordenamento
juridico, sob pena de nulidade do negdcio elaborado. Assim, resta caracterizada a
cogéncia da lei quando uma norma limita a autonomia privada, seja em relagcéo ao
conteudo ou a eficacia do negocio, podendo os individuos dispor apenas acerca dos
casos previstos nas lacunas que a lei concede a vontade (PONTES DE MIRANDA,
2012, p. 97).

Sobre o tema, assevera Pontes de Miranda (2012, p. 100):

Tais regras juridicas s&o inspiradas pelo intuito juridico de defender os que
negociam contra si-mesmos e as maquinagdes de outrem. Supdem a
debilidade de algumas pessoas e a contingéncia, ocasional, de ter alguém
de se subordinar a vontade de outrem. E a técnica que vimos
desenvolver-se, e quase encher téda a legislagédo social hodierna.

Um individuo ndo pode abdicar de sua liberdade, por exemplo, em troca
de determinado servigo, uma vez que se trata de uma garantia individual assegurada
pela Constituicdo. Nesse sentido, o Cddigo Civil de 2002 € claro ao dispor, em seu
art. 166, VI, que é nulo o negdcio juridico que tiver como finalidade fraudar lei

imperativa.
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Desse modo, ainda que ultrapassada a barreira da existéncia, ja que a
vontade ingressaria no suporte fatico da uniao estavel, ha, também, que se aferir a
validade do contrato de namoro no ordenamento juridico. Impende, assim, verificar
se o intuito de afastar os efeitos juridicos provocados pela referida entidade familiar
fere norma cogente.

Nesse aspecto, as matérias atinentes ao direito de familia, principalmente
no que diz respeito as entidades familiares, estdao envoltas de assuntos de interesse
coletivo, como alimentos, guarda, entre outros, os quais possuem status de norma
cogente.

Frente a isso, o legislador constituinte, conforme explicitado no capitulo 2,
regulamentou a unido estavel, a qual por muito tempo ndo possuia o status de
entidade familiar, e ndo estabeleceu hierarquia entre ela e o casamento, de modo
gue a unica diferenca entre ambos reside na solenidade deste.

Assim, mediante a configuragdo dos pressupostos previstos no art. 1.723
do Cadigo Civil, o casal adquire direitos e deveres de uma entidade familiar, os quais
antes eram exclusivos das relacdes matrimonializadas. Isso impossibilita, portanto, a
conclusdo de que clausula contratual poderia afastar os efeitos da unido estavel,
tendo em vista que ela passa a assegurar aos companheiros as mesmas garantias
constitucionais indisponiveis concedidas aos cénjuges. Por conseguinte, caso fosse
possivel afastar os elementos para caracterizacdo da unido estavel, estaria se
admitindo, por exemplo, que os alimentos pudessem ser renunciados
(BORTOLATTO, 2020, p. 12).

A respeito disso, assevera Pablo Stolze Gagliano (2006, p. 1):

Por isso, ndo se poderia reconhecer validade a um contrato que
pretendesse afastar o reconhecimento da unido, cuja regulacdo é feita por
normas cogentes, de ordem publica, indisponiveis pela simples vontade das
partes. Trata-se, pois, de contrato nulo, pela impossibilidade juridica do
objeto.

Resta, portanto, configurada a nulidade do contrato de namoro, uma vez
que este nao se coaduna com a ordem publica.

Logo, ainda que seja considerada negocial a natureza da unido estavel, o
contrato de namoro ndo seria valido, ja que afastar a incidéncia do art. 1.723 do
Cddigo Civil acarretaria na renuncia a direitos indisponiveis, em contrariedade a lei

imperativa.
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4.3 A EFICACIA DO CONTRATO DE NAMORO FRENTE A FUNGAO SOCIAL
DO CONTRATO

A autonomia privada ndo é absoluta. A medida que o direito contratual se
transformava, a antiga concepg¢ao de plena liberdade contratual comegou a ser
questionada, haja vista a contraposicdo com outros direitos e garantias, tanto
individuais como coletivos, os quais poderiam sofrer abusos se a capacidade de
contratar n&o possuisse limitagoes.

Em resumo, com a mudanca da teoria classica para teoria
contemporanea do contrato, este passa a ter que observar o interesse publico,
mesmo que se trate de negadcio juridico eminentemente privado.

A esse respeito, dispde o Enunciado n. 23 da | Jornada de Direito Civil,

realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justi¢ca Federal:

A funcao social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cédigo Civil, ndo
elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance
desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse
individual relativo a dignidade da pessoa humana. (2002, p. 1).

Desse modo, o novo paradigma contratual traz a fungdo social do
contrato, a fim de legitimar as disposi¢cbes contratuais estipuladas pelas partes,
limitando o poder contratual as normas de ordem publica presentes no ordenamento
juridico.

No que tange ao plano juridico que a fungdo social incide sobre o
contrato, conforme salientado no topico anterior, quando ocorre afronta a uma norma
de ordem publica, o contrato fica eivado de nulidade, o que poderia levar a
conclusao de que ela faria parte do plano da validade.

Todavia, existem hipoteses nas quais o contrato era licito no momento em
que foi pactuado, porém a finalidade do contrato resta prejudicada, em razdo de fato
superveniente causado por terceiro ou, ainda, a ilicitude ndo esta no contrato em si,
e sim na posterior repercussdo que vai gerar a terceiros.

Nessas situagbes, ndo ha a nulidade superveniente do contrato, mas a
sua ineficacia decorrente do esvaziamento da sua funcéo social. Assim, ocorre uma
dupla incidéncia da fungédo social nos negécios juridicos, afetando tanto a sua

validade quanto a sua eficacia, conforme disposto no Enunciado n. 431 do Conselho
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de Justica Federal, verbis: "a violagao do art. 421 conduz a invalidade ou a ineficacia
do contrato ou de clausulas contratuais”.

A funcao social, portanto, assegura que os contratos devem se atentar aos
interesses da coletividade mesmo superado o plano da validade, sob pena dos
contratos perderem sua eficacia.

Sobre o assunto, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2017, p.

231) ressaltam que:

O desafio a ordem publica e a dignidade da pessoa humana é censurado
pelo ordenamento juridico por um amplo leque de opgdes. Quando a afronta
provém de um contrato, a fundamentacdo judicial calcada na lesdo ao
principio da fungdo social podera, em certas circunstancias, suprir a
restricdo dogmatica da teoria das nulidades, com suas naturais limitagdes
na divisdo dos planos do negdcio juridico.

A partir dessa compreensao, trazendo a tematica para o direito de familia
e a aplicando no contrato de namoro, percebe-se que o contrato de namoro nao €
apto a produzir efeitos no mundo juridico, uma vez que ocorre uma dupla incidéncia
em diferentes planos juridicos da vedagao, em decorréncia do principio da fungao
social.

Como mencionado, o contrato de namoro busca afastar os efeitos
juridicos da unido estavel, muitos deles de carater personalissimo, os quais,
conforme previsto no art. 11 do Codigo Civil, “com excecédo dos casos previstos em
lei, os direitos da personalidade s&o intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo
0 seu exercicio sofrer limitagao voluntaria”.

Desse modo, se fosse reconhecida a natureza negocial da uniao estavel,
ja haveria o primeiro embate entre fungdo social e o contrato de namoro, uma vez
que as partes devem infringir a lei imperativa para que este realize sua finalidade;
por ébvio, isso torna o contrato nulo.

Todavia, conquanto se considere o contrato valido a partir do pressuposto
que as partes ndo possuiam objetivo de fraudar lei imperativa, utilizando-se a
apenas do instrumento contratual para confeccionar um contrato atipico, o contrato
de namoro iria esbarrar no plano da eficacia, conforme expde Tartuce, Simao e
Lagrasta Neto (2012, p. 313):

Existindo entre os envolvidos uma unido estavel, conforme outrora
manifestado, posiciono-me pela nulidade do contrato de namoro, por
afrontar as normas existenciais e de ordem publica relativas a uniao estavel,
notadamente por desrespeito ao art. 226, paragrafo 3, da Constituicao 78
Federal. Como fundamento legal ainda pode ser citado o artigo 166, inciso
VI, do Cdédigo Civil, pelo qual é nulo o negdcio juridico quando houver intuito
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das partes a fraude a lei imperativa. In casu, a lei imperativa é aquela que
aponta os requisitos para existéncia de uma uniao estavel, categoria que
tem especial protecdo do Estado, Subsidiariamente, serve como argumento
a fungao social do contrato que, em sua eficacia interna,deve ser utilizada
para a protegdo da dignidade da pessoa humana nas relagdes contratuais
(art. 421 do CC/2002).

Logo, conclui-se que o contrato de namoro fere o principio da fungao
social ao tentar dispor sobre matérias afetas ao interesse publico, o que impede que

os efeitos pretendidos pelos contraentes sejam obtidos.



74

5 CONCLUSAO

A subjetividade dos requisitos para caracterizagao da unido estavel aliada
a queda das barreiras morais que delimitavam o namoro, o casamento e a uniao
estavel, criaram um ambiente de insegurancga juridica.

A andlise casuistica dos relacionamentos, tal qual operada nos dias
atuais, gera uma incerteza nos casais que nao possuem o impeto de partilhar a vida
comum, em verdadeira unido estavel. Todavia, o contrato de namoro ndo € o
instrumento ideal para que a configuragéo dessa entidade familiar seja afastada.

O reconhecimento da unido estavel como nucleo familiar, tutelado pelo
Estado, e as garantias conferidas a ela pela Constituicdo Federal marcaram o fim da
marginalizagcdo das familias sem matriménio, assegurando, por exemplo, direito a
sucessao aos companheiros que, até entdo, se encontravam desamparados na
seara da sucessao legitima.

Essa nova era do direito das familias submeteu os nucleos familiares aos
principios constitucionais. Logo, também devem constar na unido estavel os direitos
e deveres impostos pelos principios da dignidade humana e seus subjacentes.

Caso recepcionasse o contrato de namoro, o ordenamento juridico estaria
permitindo que o companheiro, em prol de preservar suas finangas, se eximisse de
todos os deveres adquiridos ao constituir uma familia. Isso configura uma auséncia
de solidariedade para com o outro companheiro, ferindo, assim, o principio
constitucional da dignidade humana e da solidariedade conjugal.

Dessa feita, mesmo que se trate de um relacionamento sem a mesma
solenidade exigida no casamento, os companheiros devem se atentar a questdes
como afetividade e o dever de cuidado com o outro, sob pena de estarem infringindo
os ditames constitucionais.

E que a unido estavel perdeu o carater patrimonialista antes vigente, de
modo que o afeto passa a assumir o papel de fundamento da entidade familiar.
Nesse passo, a possibilidade da utilizacdo do contrato de namoro como forma de
blindagem patrimonial implicaria num retrocesso ao direito de familia, por conta do
enfoque das relagdes as questdes patrimoniais.

Conquanto se desconsidere tais aspectos, ha uma barreira prévia a

viabilidade do referido contrato, uma vez que, a luz da teoria do fato juridico,
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independente da teoria acerca da natureza da unido estavel, o contrato de namoro
nao é apto a produzir os efeitos juridicos que se propde.

Caso se parta da premissa que a natureza juridica da uniao estavel seja
de ato-fato, o contrato de namoro seria inexistente, pois a configuragcdo dos
requisitos previstos no art. 1.723 do Cédigo Civil prescindiria da vontade das partes.
Assim, independente do estipulado em sede contratual, vigoraria a realidade dos
fatos.

Por outro lado, se adotada a natureza negocial, o contrato seria invalido,
uma vez que fere norma de ordem publica.

A inviabilidade do contrato de namoro também pode ser aferida a partir da
analise dos principios contratuais. Nesse sentido, o principio da fungao do contrato
torna ineficaz as disposi¢des realizadas pelas partes na referida espécie contratual,
ja que acarretaria na afronta as normas cogentes, pois, ao possibilitar a adogao do
contrato de namoro, o ordenamento juridico estaria permitindo a renuncia a direitos
personalissimos, o que n&o encontra respaldo no ordenamento juridico vigente.

Forte nessas diretivas, conclui-se que o contrato de namoro nao se trata
de uma ferramenta apta a afastar os efeitos juridicos da unido estavel.

Caso haja o desejo das partes de resguardar o patrimdnio, mais vale os
companheiros realizarem um contrato de convivéncia, no qual pactuem o regime de
separacao total de bens.

Outra alternativa possivel, a fim de evitar a inseguranga gerada pela
analise casuistica da configuracdo da unido estavel, seria a alteragdo do texto
legislativo, por meio da modificagao do art. 1.723 do Diploma Civil, a fim de conferir

maior objetividade aos requisitos legais.
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