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RESUMO

O estudo em questdo pretende analisar a existéncia, a validade e a eficacia dos
contratos de namoro. Esses contratos surgiram com a finalidade de nao reconhecer
a unido estavel, afastando o intuito de constituir familia e todos os reflexos
patrimoniais advindo da unido convivencial. Os contratos de namoro possuem intima
relacdo com o instituto da unido estavel e com a teoria dos contratos. A uniao
estavel é desenvolvida nesta pesquisa desde a evolugdo histérica do concubinato a
unido estavel tutelada pelo ordenamento juridico pela Constituicdo Federal de 1988.
A pesquisa aborda também, os requisitos para configuracéo, os efeitos, a converséo
em casamento, 0 regime sucessorio, a natureza juridica e a diferenca entre namoro
e unido estavel. J& em relacdo a teoria dos contratos, € muito importante a
compreensdao do fendbmeno da constitucionalizagcdo do direito privado, no qual
adentram normas de ordem publica na seara civil. Analisa-se ainda a possibilidade
da contratualizacdo das relacdes familiares, os planos da existéncia, validade e
eficacia, assim como, os principais principios contratuais delimitados ao tema de
pesquisa, quais sejam, o principio da obrigatoriedade dos contratos, principio da
autonomia da vontade, principio da supremacia do interesse publico, principio da
relatividade, principio da funcdo social dos contratos e principio da boa-fé. O
contrato de namoro é analisado diante dos planos da existéncia, validade e eficacia,
sendo de extrema importancia a compreensao da natureza juridica da unido estavel,
da constitucionalizacdo do direito civil, e dos principios contratuais e diante a
realidade vivida, através de analise jurisprudencial e doutrinaria acerca do tema.

Palavras-chave: Contrato de namoro. Unido estavel. Constitucionaliza¢do do direito
privado. Realidade. Normas de ordem publica.



SUMARIO

1 INTRODUCAO

2 A UNIAO ESTAVEL E O NAMORO

2.1 HISTORICO: DO CONCUBINATO A UNIAO ESTAVEL
2.2 A UNIAO ESTAVEL

2.2.1 Requisitos gerais para constituicdo da unido estavel
2.2.2 Requisitos especificos para constituicdo da unido estavel
2.2.3 Efeitos

2.2.3.1 Efeitos Pessoais

2.2.3.2 Efeitos Patrimoniais

2.2.4 Da conversao da unido estavel para o casamento
2.2.5 Regime sucessorio da unido estavel

2.2.6 Natureza juridica da unido estavel

2.2.7 Unido estavel x Namoro

3 A CONTRATUALIZACAO NAS RELACOES FAMILIARES

3.1 PUBLICIZACAO DO DIREITO PRIVADO X PRIVATIZACAO DO DIREITO

PUBLICO

3.2 PLANOS

3.3 PRINCIPIOS

3.3.1 Obrigatoriedade

3.3.2 Autonomia da Vontade

3.3.3 Supremacia da Ordem Publica
3.3.4 Relatividade

3.3.5 Funcéo Social

3.3.6 Boa-Fé

4 CONTRATO DE NAMORO

4.1 O AMOR LIiQUIDO

4.2 CONCEITO E FINALIDADE DO CONTRATO DE NAMORO
4.3 CONTRATO DE NAMORO X CONTRATO DE CONVIVENCIA
4.4 CONTRATO DE NAMORO X UNIAO ESTAVEL

4.5 EXISTENCIA

4.6 VALIDADE

11
11
20
20
22
23
24
25
28
29
37
40

43

45
47
53
55
56
59
61
62
65

69
69
72
74
75
75
76



4.7 EFICACIA 80

4.8 CONTRATO DE NAMORO X AUTONOMIA PRIVADA 84
4.9 SOCIEDADE DE FATO X NAMORO 87
5 CONCLUSAO 93
REFERENCIAS 97

ANEXOS 105



1 INTRODUCAO

O Direito de Familia € o ramo do direito que mais possui inovacdes, pois esta

intrinsecamente ligado aos fatos sociais que refletem o cotidiano das pessoas.

Neste estudo, analisa-se a possibilidade do contrato de namoro diante do advento
da Constituicdo de 1988, do instituto da unido estavel, dos contratos afetivos
firmados entre particulares e da atual realidade social. Surge entdo o tema problema:
o contrato de namoro é existente? E valido? E eficaz? E possivel que esse tipo de

contrato ndo reconheca a unido estavel?

A unido estavel sofreu diversas modificacbes com os anos, apenas vindo a ganhar
guarida constitucional com a "Constituicdo Cidada" em 1988, na qual recebeu status
de entidade familiar, gerando todos direitos e deveres inerentes a esse

relacionamento afetivo.

As pessoas com o0 objetivo de resguardarem seu patrimonio, temendo a
caracterizacdo da wunido estadvel, comecaram a realizar contratos para

descaracterizar o reconhecimento da unido estavel.

Na maioria das vezes, o tema contrato de namoro € visto com certa ironia por parte
das pessoas por desconhecimento da sua importancia juridica e social. O tema
possui um aprofundamento extenso, envolvendo todo o instituto da unido estavel e o
seu historico, o conceito de contratos, 0os seus planos e principios relativos a
pesquisa e a possibilidade ou ndo dos contratos de namoro diante dos planos da

existéncia, validade e eficacia.

Sua importancia teodrica é inegavel, visto que a unido estavel é protegida pelo
ordenamento juridico através da Constituicdo Federal e pelo Codigo Civil. O
questionamento da possibilidade da realizagdo dos contratos de namoro podera
demandar efeitos patrimoniais e pessoais, a depender do entendimento de cada

autor.

Quanto a importancia social, a cada dia vemos mais contratos de namoro sendo
realizados com o objetivo de afastar as consequéncias patrimoniais, bem como
todos direitos e deveres inerentes a unido estavel. Essas sédo as principais razdes

para a realizacdo de um contrato de namoro, visto que € ténue a linha que separa
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um namoro de uma unido estavel. Na atualidade sdo observados inumeros
relacionamentos afetivos publicos, continuos e duradouros com intuito de constituir

familia. Deve-se atentar sempre a realidade em detrimento do mero formalismo.

Para enfrentar tal tema, a monografia é dividida em trés capitulos. No primeiro
capitulo é analisado o histérico da unido estavel, discorrendo desde a visédo
preconceituosa até os dias atuais, acerca da unido estavel considerada familia,
decorrendo direitos e deveres juridicos. Também estdo presentes 0s requisitos
necessarios para a caracterizacdo da uniao estavel, assim como seus efeitos, sejam
patrimoniais ou pessoais, 0 regime sucessoério e a conversao em casamento. De vital
importancia também para o estudo monografico, ser4 abordada a natureza juridica
da unido estavel. Ao final do capitulo, diferencia-se 0 namoro da unido estavel, tendo

em vista a linha ténue entre os dois tipos de relacionamentos.

No segundo capitulo, o enfoque sera a contratualizacdo das relagcdes familiares,
conceituando o que é contrato, passando pelos trés planos juridicos, quais sejam,
existéncia, validade e eficacia, adotando um corte epistemolégico diante do
enquadramento do tema monografico. Neste capitulo serdo abordados os principais
principios contratuais para a compreensdo do contrato de namoro, havendo uma

analise dos principios classicos até os principios modernos, ditos sociais.

No ultimo capitulo, o contrato de namoro sera estudado com todo detalhamento
necessario e entendimento doutrinario e jurisprudencial do tema diante da realidade
social, abordando o conceito do amor liqguido. No mesmo capitulo, diferencia-se o
contrato de namoro do contrato de convivéncia e analisa-se a existéncia, validade e
eficacia do contrato de namoro. Por fim, distingue-se o namoro da sociedade de fato
e dos demais relacionamento afetivos, buscando uma analise do principio da

autonomia privada aplicado ao Direito das Familias.

7z

O tema em questdo € muito pulsante na atualidade, possuindo diversos
posicionamentos favoraveis e contrarios a esse tipo de contrato de relacdes

reciprocas, dentro da realidade social e da jurisprudéncia.
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2 A UNIAO ESTAVEL E O NAMORO

A unido estavel é um dos temas de maior discussao doutrinaria e jurisprudencial dos
altimos tempos devido a grande repercusséo juridica e social, seja pelo tratamento
dado pela Constituicdo Federal, pelo Cdadigo Civil e por diversas leis, seja

socialmente, diante das inUmeras situagdes faticas caracterizadoras.

Segundo Alonso (1991 apud MADALENO, 2008, p. 767-77):

Em relacdo aos motivos econdmicos, se casados fossem poderiam perder o
direito ao credito alimentar e a pensdo previdenciaria. Socialmente, as
pessoas de classes mais pobres ndo desejam realizar toda formalidade do
matrimdnio e por vergonha do seu esposo (a) diante da reprovacao social.
Em relacdo aos motivos legais, diante da numerosa formalidade, tem-se
incentivado as unides informais sem o vinculo matrimonial. ldeologicamente
e religiosamente devido ao sentimento de liberdade e da diversidade de
procedimentos religiosos.

O numero de situacbes que levam a caracterizacdo da unido estavel aumentou
consideravelmente devido as mudancas da sociedade em relacdo ao pensamento

moderno, diante de motivos econdmicos, sociais, legais e ideoldgicos.

2.1 HISTORICO: DO CONCUBINATO A UNIAO ESTAVEL

O concubinato era visto com maus olhos, com pudor e preconceito. Ainda hoje,

existem resquicios dessa discriminacdao em relacao ao concubinato.

Existe a diferenca entre o concubinato puro e o concubinato impuro. O concubinato
puro diz respeito a unido estavel, no qual pessoas desimpedidas de se casar se
unem com o intuito de constituir familia, caracterizado pela convivéncia publica,
continua e duradoura. Enquanto que o0 concubinato impuro diz respeito a
convivéncia publica, continua e duradoura entre pessoas que sao impedidas de se

casar.

Havia uma confusdo entre os conceitos de unido estavel e de concubinato impuro,
sendo que tudo que fosse fora do casamento era considerado concubinato. Tudo
que se referir a concubinato puro sera chamado de unido estavel e em relacédo a

concubinato impuro, sera chamado de concubinato.
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O concubinato puro existe desde os tempos mais remotos. Era o instituto no qual
pessoas que conviviam juntas, apareciam para a sociedade como marido e mulher-
porém, por algum motivo, ndo se casavam - ou, também, aqueles relacionamentos

entre desquitados ou separados de fato ou judicialmente.

A unido estavel ndo teve uma aceitacdo pacifica. Decorreu de um longo e arduo
processo evolutivo na sociedade que era pautada no catolicismo e no

matrimonialismo. Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2011a, p. 407):

Se é certo o prestigio que a familia formada pelo casamento angariou
historicamente na sociedade ocidental, notadamente por decorréncia de
dogmas religiosos e imposi¢cdes estatais de controle, da mesma forma néo
ha como se negar que as unides livre, consideradas aquelas independentes
do matrimbnio, passaram por verdadeira saga para ter reconhecido o seu
status de modalidade admitida de composi¢éo familia.

Apesar da influéncia dos dogmas da Igreja Catdlica, sempre existiram na sociedade
0os relacionamentos afetivos, nos quais, as pessoas nao queriam se casar e

mantinham uma unido de forma livre e de boa-fé.

No Direito Romano, o concubinato era visto como uma forma de casamento, mas um
casamento inferior hierarquicamente. Diante dos dogmas do catolicismo, era
repugnada qualquer unido que nao fosse matrimonializada. Hoje n&o existe mais

hierarquia entre as entidades familiares.

Segundo Dias (2009, p. 163):

Em um primeiro momento, nas situacfes em que a mulher ndo exercia
atividade remunerada e ndo tinha outra fonte de renda, os tribunais
concediam alimentos de forma “camuflada”, sob o nome de indenizagao por
servigos domeésticos, talvez em compensacao dos servicos de cama por ela
prestados. O fulcro das decisdes era a inadmissibilidade do enriquecimento
ilicito: 0 homem que se aproveita do trabalho e da dedicacdo da mulher nao
pode abandonéa-la sem indenizagdo, nem seus herdeiros podem receber
heranca sem desconto do que corresponderia ao ressarcimento.

Para a protecdo da parte economicamente mais fraca, na maioria das vezes, a
mulher, pois a mesma era a dona de casa, cuidava dos filhos e dos afazeres
domeésticos, surge a idéia de indenizagéo pelos servicos domésticos prestados para
impedir o enriquecimento sem causa do esposo. E inadmissivel tal posicionamento,
sendo que hoje n&o mais vige, visto que & uma entidade familiar decorrendo todos

direitos e deveres juridicos.
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Segundo Leite, Ferraz, Leite e Leite (2013, p. 84-90):

A primeira legislacé@o brasileira em relagdo a educacéo feminina surgiu em
1827 e admitiu as meninas em escolas elementares [...] Quando, em 1930,
Getulio Vargas tomou o poder e editou-se um Caddigo Eleitoral provisorio,
que concedia o direito de voto as mulheres, ainda que limitado as solteiras
ou vilvas com renda propria ou as casadas com a devida permissédo do
marido. O direito de voto feminino finalmente se consolidou com a
Constituicdo de 1934. A mulher casada era considerada relativamente
incapaz, e até a edicdo do Estatuto da Mulher Casada, Lei n° 4.121/1962,
s6 podia exercer profissdo ou aceitar mandato com autorizacao do marido).

Diversas conquistas foram alcancadas pelas mulheres, como o direito a educacéo,

direito a voto e o Estatuto da Mulher Casada.

A partir do século XIX, tivemos o advento da independéncia feminina, sendo assim
as mulheres tornaram-se mais presentes na sociedade, mais independentes,
comecaram a estudar, a trabalhar e ganhar seu préprio dinheiro, ndo dependendo

mais dos seus maridos.

Com o advento da pilula anticoncepcional, ocorreu uma maior liberdade para a
mulher, ja que a revolugdo sexual feminina, proporcionou meios para prevenir a

gestacao e, assim, ter a liberdade do planejamento familiar.

Em 1964, com a Sumula 380, Supremo Tribunal Federal, o concubinato puro passou
a ser reconhecido como sociedade de fato, que seria a partilha do patriménio
advindo do esforco em comum, sendo que as ac¢Oes entre concubinos seriam
processadas na Vara Civel e ndo na Vara de Familia. Essa sumula atualmente é
aplicada para o concubinato impuro, aplicando as regras de sociedade de fato, por

nao ser considerada uma entidade familiar.

Outro fator importante no advento da independéncia da mulher, foi o grande niumero
de desquites. Até 1977, havia a presenca do desquite regido pelo Cédigo Civil de
1916, porém com o advento da Lei do Divorcio n°® 6.515/77, os desquites foram

extintos e substituidos pela separacéo judicial.

Segundo Stella (2013, p. 1):

A acdo de desquite seguia o rito ordinario ou especial, e, s6 caberia o
DESQUITE LITIGIOSO nos casos de adultério, tentativa de morte, sevicia
ou injuria grave ou pelo abandono voluntario do lar conjugal, durante dois
anos continuos. J4 o DESQUITE AMIGAVEL ou POR MUTUO
CONSENTIMENTO, s6 poderia ser requerido se os conjuges ja estivessem
casados por mais de dois anos, se manifestado perante o juiz e
devidamente homologado. A sentenca autorizava a separacdo dos
cbnjuges, e punha termo ao regime matrimonial dos bens, como se o
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casamento fosse dissolvido, mas mantinha o vinculo matrimonial para o
resto da vida, uma pessoa desquitada n&o podia constituir um novo
casamento.

O desquite ndo € a mesma coisa que a separacdo, visto que, no desquite, as
pessoas desquitadas ndo podiam se casar de novo, entdo qualquer relacao que elas
tivessem seria considerada concubinato impuro, ou seja, amante. Na separacao
poderiam casar novamente depois de dois anos apos a separacao de fato ou depois

de separados judicialmente.

7

Segundo o Dicionario Aurélio (2010, p. 247): "o desquite € a dissolucdo de
sociedade conjugal, pela qual se separam os conjuges e seus bens, sem quebra do

vinculo matrimonial".

Também era considerado concubinato impuro a relacdo do homem casado que
possuia concomitantemente relacionamento amoroso com outra mulher, esta ultima

passava ser a concubina impura.

Entdo os dois tipos de relacdes afetivas se igualavam e eram tratados da mesma
forma, pois os desquitados que ndo podiam casar e os homems que tinham uma
amante (concubina impura) eram também considerados concubinos impuros.
Mesmo as pessoas solteiras que nao resolvem se casavam, seja por questdes
econdmicas, geografias, religiosas ou ideoldgicas, eram consideradas concubinas

impuras.

A Lei do Divorcio n® 6.515/77 regulamentou que o desquite pudesse ser convertido
em divércio e, consequentemente, 0s que antes ndo poderiam se casar porque eram

desquitados passaram a ter esse direito.

As relagOes paralelas eram muito frequentes, ou seja, aquelas em que o homem
mantinha duas ou mais familias, mas apenas a matrimonializada era considerada

legitima.

A unido estavel antes era indenizada através de servicos domeésticos prestados,
posteriormente como relagéo obrigacional - sociedade de fato- e com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, a unido estavel passou a ser vista como entidade

familiar, ou seja, o concubinato puro passou por varias fases.
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Conforme Gagliano e Pamplona Filho (2011a): a unido estavel passa pela fase da

falta de tutela, depois da tutela previdenciéria, apds, temos a tutela obrigacional e s6

depois teve a protecdo constitucional com a CF/88.

Acerca da indenizacdo por servicos domeésticos prestados, temos a jurisprudéncia

abaixo:

CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. PEDIDO
DE INDENIZACAO POR SERVICOS DOMESTICOS
PRESTADOS. RECONHECIMENTO INCONTROVERSO ACERCA DA
EXISTENCIA DE UNIAO ESTAVEL. DESCABIMENTO DO PLEITO
INDENIZATORIO. PRECEDENTES. |I. O exame acerca da natureza da
relagdo estabelecida entre os litigantes demanda incursdo em matéria fatica
da lide, vedada nos termos da Sumula7 do STJ. Il. Nos termos da
jurisprudéncia da 42 Turma do STJ, a companheira faz jus a indenizacé@o
pelos servicos prestados pelo periodo de vida em comum
(REsp 331511/SE, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJ 17/05/2004 p. 228).
lll. Recurso especial provido para determinar que o tribunal de
origem examine o pleito de indenizagdo por servicos prestados pela
companheira. Vistos e relatados estes autos, em que séo partes as acima
indicadas, decide a Quarta Turma, por unanimidade, dar provimento ao
recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs.
Ministros Jodo Otavio de Noronha, Luis Felipe Salom&o, Raul Araljo e
Maria Isabel Gallotti votaram com o Sr. Ministro Relator. (REsp 982664 RJ
2007/0204896-2, Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior.Julgamento:
12/04/2011.QUARTA TURMA. Publicagdo: DJe 15/04/2011).

Diante da unido estavel era concedida indenizacdo por servicos domésticos

prestados. O entendimento evoluiu e passou a entender que teria direito a tutela

obrigacional - como sociedade de fato, pelos bens adquiridos pelo esforco comum.

Considerando a unido estavel como sociedade de fato, temos a seguinte

jurisprudéncia:

RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL SOCIEDADE
DE FATO COMPROVADA. PARTILHA DE IMOVEL AUTORA QUE NAO SE
DESINCUMBIU DE SEU ONUS PROBATORIO EXEGESE DO ART. 333,
INCISO |, DO CPC IMPOSSIBILIDADE DE PROMOVER A PARTILHA DO
BEM SEM A DEVIDA DEMONSTRAQAO DO MOMENTO DE AQUISIQAO
DO MESMO E DO ESFORCO COMUM DAS PARTES. SENTENCA DE
PARCIAL PROCEDENCIA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO.(APL
75398120068260624 SP 0007539-81.2006.8.26.0624, Relator: Neves
Amorim. Julgamento: 29/11/2012,0rgdo Julgador: 22 Camara de Direito
Privado. Publicacdo: 01/12/2012)

De acordo com a jurisprudéncia acima, serdo partilhados na unido estavel, os bens

adquiridos diante do esforco em comum. Porém, ndo vige mais esse entendimento,

mas sim, 0 que reconhece a unido estavel como entidade familiar.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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A jurisprudéncia que reconhece a unido estavel como entidade familiar, estéa abaixo:

RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL POST
MORTEM. REQUISITOS LEGAIS EVIDENCIADOS. E RECONHECIDA
COMO ENTIDADE FAMILIAR A CONVIVENCIA DURADOURA, PUBLICA E
CONTINUA, DE UM HOMEM E UMA MULHER, ESTABELECIDA COM
OBJETIVO DE CONSTITUICAO DE FAMILIA. COMPROVADO O
RELACIONAMENTO COM AS QUALIFICATIVAS ENUMERADAS, HA QUE
SE RE CONHECER A UNIAO ESTAVEL.(APL 118529420108070003 DF
011852-94.2010.807.0003, Relator(a): CARMELITA BRASIL Julgamento:
14/03/2012. Org&o Julgador: 22 Turma Civel. Publicacdo: 19/03/2012)

Reconhece, entdo, a unido estdvel como entidade familiar, sendo tutelada pelo

ordenamento juridico patrio.

O concubinato foi um instituto, na maioria das vezes, visto com preconceito.
Segundo Farias e Rosenvald (2009, p. 454):

Com o advento do libertério e solidario Texto Constitucional, a expressao
concubinato passou a designar, tdo somente, a figura impura, pois o antigo
concubinato puro passou a ser chamado de unido estavel. Justificou-se a
providéncia, inclusive,em raz8o do carater discriminatorio presente na
expressdo concubinato que,quase sempre, é utilizada como sindnimo de
amante, amasia.

Somente com a Constituicdo de 1988, a unido estavel teve reconhecimento de
entidade familiar, sendo agora todas acfes entre companheiros processadas na
Vara de Familia, ganhando protecéo especial do Estado, conforme artigo 226, caput,
da CF/88.

Com a Lei n° 8.971/94, surgiram os direitos a alimentos e a sucessdo aos
companheiros, estabelecendo prazo de cinco anos para configurar a unido estavel,
caso nao houvesse filhos, bem como ndo permitiu que os separados de fato

constituissem unido estavel.

Editada a Lei n°® 9.278/96, que reconheceu a existéncia da unido estavel dos
separados de fato e extinguiu o prazo de cinco anos e a necessidade de prole. Essa
lei também regulamentou o art. 226, §3° da Constituicdo Federal Brasileira, o regime
de bens e os efeitos pessoais da unido estavel. Essa lei trata, também, do contrato

de convivéncia, que € a escolha do regime juridico da unido estavel.

Segundo Diniz (2012, p. 430-434):

Algumas normas juridicas que reprovam o concubinato impuro. 1) A do
artigo 550, do Cédigo Civil, pois podera ser anulado a doacdo do cbnjuge
adultero ao cumplice pelo outro cénjuge ou pelos herdeiros necessarios até


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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2 (dois) anos ap6s a dissolucédo da sociedade conjugal; 2) Artigo 1.642,CC,
independente do regime de bens, marido ou mulher podem reivindicar bens
comuns, transferidos ou doados ao concubino, desde que provado que os
bens ndo foram de adquiridos pelo esforco comum; 3) O Artigo 1.801,lIl,
CC, o concubino do testador do casado, ndo pode ser herdeiro, nem
legatario. Dentre outros artigos, como: artigos 1.521,VI,CC; 1.694,CC.

Logo, percebe-se diversos artigos em desfavor do concubinato, devido a grande

influéncia do catolicismo, da monogamia e da moral e bons costumes.

Segundo Figueiredo (2009b, p. 329-352):

Temos trés desdobramentos em relagdo ao concubinato: A teoria do terceiro
ofensor, a unido estavel putativa e o concubinato consentido. A primeira diz
respeito que o concubinato é uma relacdo ofensora a uma entidade familiar
tutelada pelo ordenamento juridico, seja um casamento ou unido estavel,
pois ndo ha como legitimar como familia, tendo em vista o principio da
monogamia. A segunda diz respeito quando um dos companheiros esta de
boa-fé e ndo sabe que o outro é casado ou que possui uma outra unido
estavel, sendo o terceiro de boa-fé protegido no nosso ordenamento
juridico. A terceira, diz respeito quando o cbnjuge aceita que 0 outro se
relacione extraconjugalmente.

A unido estavel putativa é aceitavel, tendo em vista que um dos companheiros
estava de boa-fé, decorrendo todos direitos e deveres inerentes a unido estavel. E o
concubinato consentido também € aceitavel, desde que seja por expresso para nao

surgir controvérsias, gerando também direitos e deveres inerentes a unido estavel.

Nesse sentido, temos a seguinte jurisprudéncia:

UNIAO ESTAVEL. SITUAGAO PUTATIVA. AFFECTIO MARITALIS.
NOTORIEDADE E PUBLICIDADE DO RELACIONAMENTO. BOA-FE DA
COMPANHEIRA. PROVA DOCUMENTAL E TESTEMUNHAL. JUNTADA
DE DOCUMENTOS COM A APELACAO. DESCABIMENTO. 1. Descabe
juntar com a apelagdo documentos que ndo sejam novos ou relativos a
fatos novos supervenientes. Inteligéncia do art. 397 do CPC. 2. Tendo o
relacionamento perdurado até o falecimento do vardo e se assemelhado a
um casamento de fato, com coabitacdo, clara comunh&do de vida e de
interesses, resta induvidosa a affectio maritalis. 3. Comprovada a
notoriedade e a publicidade do relacionamento amoroso havido entre a
autora e o de cujus, € cabivel o reconhecimento de unido estavel putativa,
guando fica demonstrado que a autora ndo sabia do relacionamento
paralelo do vardo com a méae da ré. Recurso provido. (SEGREDO DE
JUSTICA) (Apelacdo Civel N° 70025094707, Sétima Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves,
Julgado em 22/10/2008)

O STJ nédo concorda com a ideia da unido estavel putativa, pois ndo permite, na

maioria de suas decisdes, a existéncia de familias paralelas.
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Porém Bueno (2012, p. 7) acredita na unido estavel putativa, pois:

A unido estavel putativa nada mais é do que uma interpretacdo analégica ao
casamento putativo, que resguarda os efeitos conferidos a unido estavel
guando um dos companheiros, agindo de boa-fé, acreditava manter um
relacionamento livre de quaisquer impedimentos. Ou ainda, é aquela unido
em que pelo menos um dos companheiros esteja de boa-fé, ou seja,
desconheca que exista algum impeditivo legal para sua caracterizacéo.

Ja o concubinato consentido é quando o companheiro ou cénjuge sabe que possui
outro relacionamento afetivo e permite. Porém, o STJ ainda vem muito timido em
reconhecer essa tese por ndo permitir o paralelismo familiar, devido ao principio da
monogamia, mas ja temos jurisprudéncia no préprio STJ a favor em relagédo a unido

estavel e casamento concomitantes:

CONCUBINATO. Relagéo extraconjugal mantida por longos anos. Vida em
comum configurada ainda que n&o exclusivamente. Indenizagdo servigos
domésticos. Pacifica € a orientagdo das Turmas da 22 Secdo do STJ no
sentido de indenizar os servicos domésticos prestados pela concubina ao
companheiro durante o periodo da relacéo, direito que ndo é esvaziado pela
circunstancia de ser o concubino casado, se possivel, como no caso,
identificar a existéncia de dupla vida em comum, com a esposa e
companheira, por periodo superior a trinta anos Penséo devida durante o
periodo do concubinato até o dbito do concubino . (STJ — REsp 303.604/SP
— 43T, — Rel. Min. Aldir Passarinho Junior — DJU 23/6/2003).

Y

A decisdo acima concedeu a concubina, indenizacdo por servicos domésticos
prestados, ndo reconhecendo como entidade familiar. A tendéncia € que cada vez
mais tenham decisdes a favor das familias paralelas, tendo em vista o principio da

afetividade, da busca da felicidade e da dignidade da pessoa humana.

Em sentido contrario, temos a jurisprudéncia ndo reconhecendo direitos a concubina:

UNIAO ESTAVEL. NAO COMPROVACAO. CONCUBINATO ADULTERINO.
PESSOA QUE SEMPRE SE MANTEVE NO ESTADO DE CASADA E
CONVIVENDO COM O CONJUGE E FILHOS. 1. A monogamia constitui
principio que informa o direito matrimonial, ndo se podendo reconhecer um
concubinato adulterino como sendo unido estavel. 2. A unido estavel
pressupde a existéncia de uma relacdo afetiva publica e notdria, com
manifesto &nimo de constituir um ndcleo familiar. 3. Constituiu concubinato
adulterino a relacdo entretida pelo falecido com a autora, pois ele era
casado e sempre manteve vida conjugal com a esposa, sem dela se afastar
jamais. Inteligéncia do art. 1.727 do Codigo Civil. Recurso provido.
(Apelacado Civel N° 70026568352, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em
11/03/2009).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028078/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028078/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02

19

Porém, deve se basear na realidade e nas jurisprudéncias que ainda ndo s&o
predominantes e que vém entendendo que o concubinato é uma entidade familiar,

devido o principio da afetividade.
Segundo jurisprudéncia:

DIREITO DAS FAMILIAS. UNIAO ESTAVEL. CONTEMPORANEA A
CASAMENTO. UNIAO DUPLICE. POSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO FACE AS PECULIARIDADES DO CASO. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

Ao longo de vinte e cinco anos, a apelante e o apelado mantiveram um
relacionamento afetivo, que possibilitou o nascimento de trés filhos. Nesse
periodo de convivéncia afetiva- publica, continua e duradoura- um cuidou do
outro, amorosamente, emocionalmente, materialmente, fisicamente e
sexualmente [...] Tais fatos comprovam a concreta disposicdo do casal para
construir um lar com um subjetivo &animo de permanéncia que o tempo
objetivamente confirma. Isso é familia. O caso polémico é o fato de o
apelado, a época dos fatos, estar civimente. [...] Ela ndo é concubina-
palavra preconceituosa- mas companheira. Por tal razdo, possui direito a
reclamar pelo fim da unido estavel. A solugdo para tais unides estd em
reconhecer que ela gera efeitos juridicos, de forma a evitar
irresponsabilidades e o enriquecimento ilicito de um companheiro em
desfavor do outro. (TJ/MG, Apelagdo Civel n° 1.0017.05.016882-6/003,
Rel?. Des® Maria Elza, public. 10/12/2008).

BN

Atualmente, temos a figura do poliamorismo que diz respeito a existéncia de
entidades familiares paralelas, que jA comecam a ser admitidas no ordenamento
juridico brasileiro. Ao defender o poliamorismo, estariamos quebrando o principio da
monogamia, portanto, diante de uma ponderacédo de principios, devera prevalecer a
afetividade em detrimento do principio da monogamia.

Segundo jurisprudéncia a favor de unides paralelas (unides estaveis concomitantes):

Unido duplice. Unido estavel. Prova. Meacao. Triagdo. Sucessdo. Prova do
periodo de unido estavel e unido duplice. A prova dos autos é robusta e
firme a demonstrar a existéncia de unido entre autora e o de cujus em
periodo concomitante ao casamento do falecido. Reconhecimento de unido
diplice paralela ao casamento. Precedentes jurisprudenciais MEACAO
(TRIACAO). Os bens adquiridos na constancia da unido duplice s&o
partilhados entre as companheiras e o de cujus. Meagao que se transmuda
em “triacdo,pela duplicidade de vinculos familiares.
(TJ/RS,Ac.82Cam.Civ.,ApCiv. 70027512763- comarca de Erechim, rel.Des.
Rui Portanova,j.14.5.09,DJRS 2.6.09).

Portanto percebe-se a tendéncia ao reconhecimento das unibes paralelas como

entidades familiares.
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2.2 A UNIAO ESTAVEL

A Unica entidade familiar conhecida até o Cddigo Civil de 1916 era a familia advinda
do casamento. Foi a partir da CF/88 que a unido estavel (concubinato puro) passou
a ser reconhecida como familia segundo o artigo 226, 83°, CF, e o conceito esta
estampado no artigo 1723, CC que diz: "E reconhecida como entidade familiar a
unido estavel entre homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua

e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.

Segundo Stolze e Pamplona Filho (2011a, p. 421):

Publicidade(convivéncia publica), em detrimento do segredo, o que
diferencia a unido estavel de uma relagdo clandestina; continuidade
(convivéncia continua), no sentido do animus de permanecer e
definitividade; estabilidade(convivéncia duradoura), o que diferencia a uniao
estavel de uma “ficada”; objetivo de constituicdo de familia, que é a
esséncia do instituto no novo sistema constitucionalizado, diferenciando
uma unido estavel de uma relagdo meramente obrigacional.

No proximo tépico, serdo tratados os requisitos gerais (objetivos e subjetivos) e

especificos para caracterizar a unido estavel.

2.2.1 Requisitos gerais para constituicdo da unido estavel

Temos 0s requisitos gerais que se subdividem em subjetivos e os objetivos. O
requisito subjetivo € o animus entre essas duas pessoas de constituir familia, que
requer provas da convivéncia fatica. Esse requisito deve ser analisado no caso
concreto, pois tem havido muita confusdo diante da semelhanca entre os

relacionamentos afetivos que tém intuito de constituir familia e os que ndo tém.

Ja o0s requisitos objetivos dizem respeito a convivéncia publica, continua e
duradoura. Convivéncia publica refere-se a como o casal se apresenta para a
sociedade, devendo ser vistos como se casados fossem, partilhando projetos,
planos, contas de luz, 4gua, telefone, banco e diversas situacdes que caracterizem a
convivéncia como familia. Convivéncia ndo significa coabitar, ou seja, nao é
necessario que os companheiros coabitem para que a unido seja caracterizada

como estavel.
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Era necessario a more uxoria, porém esse requisito foi derrotado diante da Sumula
382, STF, disciplinando que ndo h& necessidade de morar junto. Como exemplo,
guando o companheiro trabalha em outro estado, s6 se encontrando mensalmente,
ou no caso de companheiro que vai fazer curso no exterior por um ano ou ainda no
caso de vilvo que ja estd acostumado com o seu lar, com o lugar de seus pertences
e habituado a casa. O fato de morar junto ndo caracteriza a unido estavel, ndo a
constitui, pois meros namorados ou amigos podem coabitar, seja para estudos, seja
em questdo de trabalho, seja também para reduzir gastos, mas a coabitacdo podera

servir de prova para o juiz valorar no caso concreto.

7

Outro ponto a ser analisado é o fato de o casal ter filhos, que, por si sé, ndo
caracteriza a unido estavel, mas é uma prova forte a favor da declaracdo de unido
estavel. Indmeros casais tém filho e continuam namorando, ndo constituindo uma

unido estavel.

Outro fator que serve como prova para declarar a unido estavel € o contrato de

convivéncia.

Muitas vezes nas acdes de divorcio tém-se discutido que antes do casamento ja
havia unido estavel para também ter a partilha de bens pelo esforco comum, por
exemplo: o rapaz tinha adquirido uma casa de praia com sua namorada, antes de se
casarem, e eles namoravam ha um bom tempo (moravam juntos) e tinham
pesquisado a casa de praia juntos. Nesse caso dependera da apreciacdo do juiz no

caso concreto se ja havia unido estavel ou se era apenas hamoro.

Na unido estavel, a relacdo deve ser continua, ndo ter muitas interrupgdes: brigar e

sair de casa num dia e voltar dois dias depois ndo descaracteriza a unido estavel.

A durabilidade é outro requisito da unido estavel e significa que aquela convivéncia
existe ha algum tempo, ndo existindo um limite temporal. Até 1996, devido a Lei n°
8.971/94 era preciso 0 prazo de cinco anos, porém a Lei n® 9.278/96 extinguiu o
prazo, ndo demandando, até hoje, prazo minimo. Atualmente, um periodo de cinco
meses pode configurar unido estavel desde que preenchidos todos os requisitos da
unido estavel, enquanto um relacionamento no periodo de doze anos pode nao

configurar como unido estavel por se tratar apenas de namoro.
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2.2.2 Requisitos especificos para configuragdo da unido estavel

Temos também os requisitos especificos: heterossexualidade e a auséncia de

impedimentos matrimoniais e de convivéncias.

O requisito da heterossexualidade j& foi vencido, pois atualmente a unido
homoafetiva é vista como entidade familiar, sendo equiparada a unido estavel. Esse

tema sera melhor abordado no topico Regime Sucessorio.

Em relacdo a auséncia de impedimentos, que estdo no 81° do art. 1723, a unido
estavel ndo vai se configurar se houverem os mesmos impedimentos do casamento
do art. 1521, mas existe uma exce¢ao quanto aos separados de fato e judicialmente.

Nesse caso especifico, podera constituir a unido estavel.

Outro pressuposto especifico € a auséncia de impedimento convivencial. Ha4 uma
série de impedimentos para que duas pessoas se casem, e uma vez violados esses
requisitos o casamento serd nulo. No caso dos impedimentos convivenciais serem
violados, a unido estavel serd inexistente, ou seja, existindo impedimento

convivencial ndo existe uniao estavel.

A existéncia de uma unido estavel nao € impedimento para o casamento. A auséncia
de impedimento convivencial numa unido estavel abrange todos os impedimentos

para o casamento.

Em relacdo aos impedimentos e causas suspensivas, apenas as primeiras impedem
a caracterizacao da unido estavel. Os impedimentos séo proibi¢cdes e dizem respeito
a questbes de ordem publica, podendo ser arguidas até a celebracdo do casamento
ou por qualquer pessoa capaz. Aquele que argui o impedimento devera se
identificar, ndo podendo ficar no anonimato, pois é reservado direito de defesa aos
nubentes. Com a arguicao do impedimento, suspende-se a celebragcédo e caso quem

arguiu ndo tenha motivos, respondera por danos materiais e morais.

O proprio juiz ou oficial do registro podera declara-lo de oficio e estdo previstas no
artigo 1.521 do Cddigo Civil. O impedimento objetiva evitar unies que afetem a

prole, a ética, a familia, a ordem publica e a moral.

Os impedimentos podem ser em relagdo ao parentesco, vinculo ou crime. Em

relacdo ao parentesco temos: o inciso | e IV do artigo 1521 do Cadigo Civil relata de
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relacdo de ascendentes com descendentes. O inciso Il diz respeito aos afins em
linha reta. O parentesco por afinidade é o do cbnjuge com os parentes do outro e
mesmo que se divorcie, ndo pode casar com o afim em linha reta, pois o vinculo &
indissoluvel, mas o vinculo é soluvel em relacédo aos colaterais. Em relacédo ao inciso
I, diz respeito o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem
o foi do adotante, j& o inciso V impede o casamento entre irméos (o adotado com o
filho do adotando). No inciso IV, os irmaos ndo podem se casar e 0s colaterais até o
terceiro grau também ndo. Os colaterais de segundo grau sdo 0s irmaos, os
colaterais de terceiro grau sao tios e sobrinhos e 0s colaterais de quarto grau sao
primos e tios-avés, portanto os primos podem se casar.

O decreto-lei n° 3.200/41 permite a possibilidade de casamento entre parentes de 3°
grau, desde que existam 2 laudos médicos relatando que ndo havera prejuizo a
prole. Poréem o Cdédigo Civil Brasileiro de 2002 proibiu 0 casamento entre colaterais
de 3° grau, sendo lei nova que revoga o decreto. Na | Jornada de Direito Civil, o
enunciado 98 do Conselho da Justica Federal posiciona-se a favor da validade do

decreto, ndo havendo ainda um entendimento do Superior Tribunal de Justica.

Em relacdo ao vinculo temos o inciso VI, quando as pessoas forem casadas, porém
aqui se aplica a unido estavel quando a pessoa casada for separada de fato ou
juridicamente. E, por fim, em relagdo a crime no inciso VIl, o conjuge com quem

matou ou tentou matar o marido ou esposa, diante de uma questao de ordem ética.

2.2.3 Efeitos

Preenchidos os requisitos, a unido estavel passa a produzir efeitos: pessoais e
patrimoniais. Os efeitos pessoais estdo elencados no artigo 1724 do Cédigo Civil
Brasileiro. J& os efeitos patrimoniais sédo o regime de bens, direitos sucessorios,

direitos previdenciarios e alimentos.
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2.2.3.1 Efeitos pessoais

Diante de uma unido estavel surgem direitos e deveres. Os deveres estdo elencados
no artigo 1.724 do Caddigo Civil que diz: "As relacdes pessoais entre companheiros
obedeceréo aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e

educacao dos filhos".

Segundo Madaleno (2008, p. 793):

Em sede de unido estavel a lei ndo prevé nenhuma sancao pela quebra de
qualquer um dos deveres impostos aos conviventes, inexistindo a
possibilidade de serem invocadas causas culposas para caracterizagédo da
impossibilidade da comunh&o de vida dos conviventes. Na unido estavel a
dissolugdo unilateral da convivéncia se d& por simples vontade de
rompimento de qualquer um dos conviventes, dispensado de justificar a
insuportabilidade da convivéncia em raz8o de alguma conduta
desabonatéria ou de quebra de qualquer dever imposto por lei aos
companheiros.

Percebe, portanto, que ndo existe nenhuma sancdo pelo descumprimento dos

deveres pessoais.

Para fazer um comparativo com o casamento, os deveres la sdo: fidelidade
reciproca, vida em comum, no domicilio conjugal, mutua assisténcia, sustento,

guarda e educacéo dos filhos, respeito e consideracdo mutuos.

Segundo Farias e Rosenvald (2012a, p. 534):

Quanto ao dever juridico de fidelidade reciproca, apesar de ndo ter sido
acolhido expressamente pelo texto codificado, encontra-se, perfeitamente,
inserido no conceito de lealdade e respeito reciprocos. Alias, lealdade e
respeito constituem género do qual a fidelidade € uma das suas espécies.

O entendimento acertado € que lealdade abarca a fidelidade, devendo tanto no

casamento como na unido estavel serem as partes fiéis.

Segundo Figueiredo (2011, p.231):

A maioria da doutrina vaticina que, malgrado a norma abordar a lealdade no
lugar da fidelidade, esta € necessaria na unido estavel, pois decorre
daquela. Por conseguinte, no particular ndo ha abissal diferenga entre os
deveres do casamento, a excec¢do da necessidade de coabitacao.
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Discute-se a possibilidade ou ndo da clausula de infidelidade. Luciano Lima
Figueiredo (2009b) entende que é possivel ser leal e infiel, se tiver uma clausula

expressa, pois, caso contrario, presume-se a monogamia.

No Cddigo Civil 2002, apesar de nao ter normas expressas, € possivel perceber
implicitamente véarias regras que protegem a monogamia como: a quebra da
fidelidade gerar divorcio fundado em culpa; a concubina ndo pode ser beneficiaria de

testamento e a concubina ndo pode ser beneficiaria de seguro de vida.

Ha um embate entre a autonomia da vontade e a intervencdo do Estado, devendo

ser analisado o caso concreto.

O requisito da vida em comum também néo est& na unido estavel, ndo necessitando
coabitar, porém no casamento também n&o necessita devido a entendimento
sumulado gerando uma certa estranheza. Ja o dever de respeito e assisténcia deve
estar presente em todas relagGes afetivas, pois sdo deveres morais e éticos, 0s
quais concretizam e tornam as relacdes pessoais mais préoximas e confiaveis. O
dever de assisténcia deve ser moral e material. Moral, em relacdo a ajuda mutua,
apoio, carinho, sempre esta presente nos momentos bons e ruins da vida. E material
diz respeito ao patriménio, cumprindo com as necessidades educacionais, de

moradia e saude. E o dever de guarda, sustento e educacéo dos filhos.

2.2.3.2 Efeitos patrimoniais

Em relacdo ao regime de bens, o artigo 1.725, CC relata que: "Na unido estavel,
salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as rela¢des patrimoniais, no

gue couber, o regime da comunhéao parcial de bens".

Para Marzagédo (2006, p. 1): "o legislador foi omisso em relagdo a separagao

obrigatoria, portanto ndo podendo se disciplinar a mesma para a unido estavel".

Porém, esse entendimento ndo deve prosperar, podendo aplicar todos os regimes
de bens regulamentados pelo Cdédigo Civil, sendo assim a comunhao total, a
comunhdo parcial e a participagdo final nos aquestos, separacdo obrigatoria e

separacao convencional.
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No casamento h& o regime da separacdo obrigatdria de bens no caso de causas
suspensivas e no caso de maiores de 70 anos. As causas suspensivas ndo se
aplicam a unido estavel, apenas ao casamento. O artigo 1641 do Codigo Civil fala da
separacao obrigatoria como no caso dos maiores de 70 anos, se aplicando também

a unido estavel, conforme entendimento do STJ.

Segundo o entendimento do STJ:

RECURSO ESPECIAL — UNIAO ESTAVEL — APLICACAO DO REGIME DA
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS, EM RAZAO DA SENILIDADE DE
UM DOS CONSORTES, CONSTANTE DO ARTIGO 1641, Il, DO CODIGO
CIVIL, A UNIAO ESTAVEL - NECESSIDADE - COMPANHEIRO
SUPERSTITE — PARTICIPAGAO NA SUCESSAO DO COMPANHEIRO
FALECIDO QUANTO AOS BENS ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DA
UNIAO ESTAVEL — OBSERVANCIA — INTELIGENCIA DO ARTIGO 1790,
CC - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
| — O artigo 1725 do Cédigo Civil preconiza que, na unido estavel, o regime
de bens vigente é o da comunhé&o parcial. Contudo, referido preceito legal
ndo encerra um comando absoluto, ja que, além de conter inequivoca
clausula restritiva ("no que couber"), permite aos companheiros contratarem,
por escrito, de forma diversa; Il — A ndo extensédo do regime da separacao
obrigatéria de bens, em razdo da senilidade do de cujus, constante do artigo
1641, Il, do Cédigo Civil, a unido estavel equivaleria, em tais situacdes, ao
desestimulo ao casamento, o que, certamente, discrepa da finalidade
arraigada no ordenamento juridico nacional, o qual se propde a facilitar a
convolacdo da unido estavel em casamento, e ndo o contrario; IV —
Ressalte—se, contudo, que a aplicacdo de tal regime deve inequivocamente
sofrer a contemporizacéo do Enunciado n. 377/STF, pois os bens adquiridos
na constancia, no caso, da unido estavel, devem comunicar-se,
independente da prova de que tais bens sdo provenientes do esforco
comum, ja que a solidariedade, inerente a vida comum do casal, por si so, é
fator contributivo para a aquisicdo dos frutos na constancia de tal
convivéncia; V — Excluida a meacdo, nos termos postos nha presente
decisdo, a companheira supérstite participara da sucessdo do companheiro
falecido em relac@o aos bens adquiridos onerosamente na constancia da
convivéncia (periodo que ndo se inicia com a declaragdo judicial que
reconhece a unido estavel, mas, sim, com a efetiva convivéncia), em
concorréncia com 0s outros parentes sucessiveis (inciso lll, do artigo 1790,
CC). VI — Recurso parcialmente provido. (STJ — REsp n° 1.090.722 — SP —
32 turma — Rel. Min. Massami Uyeda — DJ 30.08.2010).

Logo, néo resta duvidas que o regime de separacdo obrigatoria de bens é tanto
aplicada ao casamento como a unido estavel, e em ambos haverd comunhdo dos
bens adquiridos pelo esforco em comum, para evitar o enriquecimento sem causa de
uma das partes, sendo uma evolucdo no entendimento do STJ, uma vez que
defendia até 2008, a ndo aplicacdo do regime de separacdo obrigatéria ao

companheiro.

Para L6bo (2010, p. 177-178):
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Os bens particulares de cada companheiro ndo entraram na comunhéo e ha
necessidade da outorga ouxdria do companheiro para alienagdo de bem
comum [...] Ndo se aplica a unido estavel o regime legal obrigatério de
separacdao de bens, previsto no art. 1.641 do Cédigo Civil, porque diz
respeito exclusivamente ao casamento. E cedico no direito brasileiro que
norma restritiva de direitos ndo pode ter interpretacdo extensiva.

O autor acima pensa que o regime de separacao obrigatdria ndo deve ser aplicado a
unido estavel. No entanto, este é um pensamento ultrapassado, tendo em vista que
o proprio STJ ja entende que esse regime se aplica tanto a unido estavel, quanto ao

casamento.

E permitido celebrar um contrato de convivéncia disciplinando os efeitos patrimoniais
da unido estavel que se comporta como um pacto antenupcial. Porém nao precisa
ser por escritura publica, mas é aconselhado que seja para ter efeitos erga omnes.

Esse contrato tem efeitos ex nunc, ou seja, dali para frente, ndo retroagindo.

O contrato de convivéncia é o estatuto patrimonial da unido estavel, devendo ter sua
eficacia durante o enlace afetivo e é protegido pelos principios da liberdade de
escolha e da mutabilidade. E um negdcio juridico bilateral, no qual ha manifestacéo
de vontade de ambas as partes. O contrato de convivéncia ndo constitui a uniao
estavel, ou seja, ndo é pressuposto de validade, nem de existéncia. A existéncia de
unido estavel € pressuposto de eficacia para o contrato de convivéncia, logo um

contrato de convivéncia sem unido estavel é ineficaz.

O contrato de convivéncia disciplinara os efeitos patrimoniais, no que couber, porém
ndo é possivel renunciar a direito sucessoério no contrato de convivéncia, pois, como
exemplo, ndo pode ter como objeto de contrato a heranca de pessoa viva, sendo
uma clausula invalida, devido ao objeto ser ilicito. Nao € possivel também a rendncia
a futuros alimentos, pois o direito de alimentos s6 nasce quando do fim da relacéo,
sendo uma clausula sera invalida pela impossibilidade do objeto. Finda a relacdo o

contrato é ineficaz.

Segundo Farias e Rosenvald (2012a, p. 575):

A declaracao de existéncia (e eventual dissolugcdo do patrimdnio amealhado
durante a convivéncia) pode decorrer do mutuo consenso ou por
provocacdo de apenas um dos interessados. A referida acdo pode ser
proposta de forma pura e simples- pretendendo, tdo somente, o
reconhecimento da existéncia de unido estavel entre as partes- ou
cumulada com a partilha do patrimdnio adquirido a titulo oneroso na
consténcia da relagdo convivéncial, determinada pelo artigo 1.725 do
Cadigo Civil. Para homologacao do acordo envolvendo o reconhecimento e
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a dissolugdo da unido estavel é dispensavel, inclusive, a designacdo de
audiéncia, com vistas a comprovacao de sua existéncia, pois a transagéo
tem natureza meramente declaratéria, ndo atribuindo ou transmitindo
direitos e nado prejudicando terceiros.

O contrato de convivéncia se diferencia da declaracdo de unido estavel, essa diz
respeito a escolha do regime de bens, ndo constituindo a unido estavel, enquanto
esta visa declarar a existétncia de wuma entidade familiar protegida
constitucionalmente a desdobrar todos efeitos patrimoniais e pessoais da unido

estavel.

2.2.4 Da conversédo da unido estavel para o casamento

A unido estavel é pautada na liberdade, na diminuicdo de formalidade e na facilidade
de rompimento. A principal razdo para que unido estavel ndo seja considerada

casamento esta na informalidade, ndo necessitando de registro.

Segundo o artigo 1.726 do Cdédigo Civil: "A unido estavel podera converter-se em

casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil".
Segundo Madaleno (2008, p. 813):

Todavia, a lei autoriza a conversdo da unido estavel em casamento, no que
difere da habilitacdo do casamento quanto aos seus efeitos no tempo,
considerando que o matrimonio civil direto tem seus efeitos operados a
partir da data de sua celebragdo, sem nenhuma retroagdo no tempo, seu
efeito é ex nunc. J4 na conversdo da unido estavel em casamento os efeitos
se operam ex tunc, sdo retroativos a data do inicio da unido estavel. A
conversdo difere também da celebracdo do casamento tipico, porque além
da legalizacdo da unido de fato, ocorre igualmente o reconhecimento legal
da constituicdo de uma familia em data precedente ao casamento formal.

A facilitacdo da conversdo em casamento ja era prevista na Constituicdo Federal
Brasileira no seu artigo art. 226, 83°. Mas o Cddigo Civil diferenciou dizendo que
tinha que ser por registro civil e mediante pedido ao juiz. O artigo ndo especifica qual
€ o tipo de pedido, ndo diz se seria um pedido inicial ou pedido administrativo,

necessitando de regulamentacgéao.

Segundo L6bo (2010, p. 180) "com a conversédo de unido estavel para casamento, a
natureza juridica modificara de ato-fato juridico para ato juridico que possui uma

simplificagdo quanto aos requisitos de habilitacéo e dispensa de celebracao”.



29

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) inovou o cenario juridico ao obrigar os
cartérios de todo o Brasil a converterem a unido homoafetiva em casamento. A
resolucdo ainda nao foi publicada, mas ja é alvo de criticas, tendo em vista que o
casamento € entre homem e mulher, e para ser modificado, deve haver uma
emenda constitucional alterando, porém diante do principio da igualdade, dignidade
da pessoa humana, afetividade, busca da felicidade e interpretacdo conforme a
constituicdo tem-se entendido que o Estado deve facilitar a conversdo da unido

estavel em casamento, enquadrando aqui também a unido homoafetiva.

2.2.5 Regime sucessorio da unido estavel

A sucessao ocorre no ultimo domicilio do falecido, essa é responsavel por transmitir
a heranca aos herdeiros testamentérios e legitimos, conforme o artigo 1.784 do
CCl/02.

O companheiro possui um tratamento bastante piorado também no que diz respeito
a sucessao hereditaria, pois ndo é previsto legalmente como herdeiro necessario, ao
contrario do cénjuge que ha previsdo na lei como herdeiro necessario. Porém, deve-
se interpretar que o companheiro também é herdeiro necessério, tendo em vista que
a unido estavel ganhou guarida estatal, aplicando-se ao companheiro como

analogia.

Conforme o artigo 1.790, CC/2002, s6 havera direito sucessoério do companheiro em
relacdo aos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel, ndo incluindo

assim os bens particulares.

No gue diz respeito ao direito de concorréncia o companheiro ndo possui a quota
minima de um quarto que é garantida ao cénjuge no artigo 1.832 do CC/02. No
direito de concorréncia da unido estavel, o companheiro sobrevivente com filhos
comuns tera a mesma quota dos filhos, ndo existindo assim piso minimo. Se
houverem descendentes por parte do autor da heranga, o companheiro teré direito a
metade da quota hereditaria que cabe a cada um dos descendentes. Se nao tiver
descendente e havendo outros parentes, o companheiro tera direito a um terco. E
por fim ndo havendo parentes sucessiveis, 0 companheiro tera direito a totalidade da

heranca. Porém a davida persiste em relacdo a concorréncia hibrida.
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Segundo Silva (2011, p. 4) existem quatro propostas para a concorréncia hibrida:

12 Proposta: Admite a possibilidade do inciso | distribuindo - se a heranga
igualmente entre os descendentes e o companheiro. 22 Proposta:
Possibilidade da aplicacdo da expressdo descendentes como se fossem
filhos exclusivos do autor da heranga. Hipétese prevista no inciso Il do art.
1.790 CC. 32 Proposta: Composicéo dos incisos | e Il do art. 1.790 CC pela
atribuicdo de uma quota e meia ao companheiro sobrevivente. Neste caso,
o calculo para divisédo dos bens seria 0 montante dos filhos comuns e nao
comuns do de cujos e acrescentaria um meio ao companheiro sobrevivente
em relacdo aos filhos comuns e meia quota ao companheiro sobrevivente
em relacéo aos filhos exclusivos, dividindo a heranca em quotas iguais aos
filhos comuns e exclusivos, respeitando assim o principio da isonomia entre
os filhos e art. 1.834 CC . 42 Proposta: Aplicacdo dos incisos | e Il do art.
1.790 pela subdivisdo proporcional da heranca | em relagédo a quantidade de
descendentes comuns e ndo comuns. Neta hipétese aplicaria a divisdo dos
bens a partilha entre os filhos comuns e exclusivos em duas partes, e
consequente introduziria sub-herancas ao companheiro sobrevivente em
relacdo aos incisos | e Il do art. 1.790 CC, entretanto somaria as quotas do
companheiro sobrevivente e sub-herancas concluindo entdo a parte a este
atribuida por direito.

O entendimento mais acertado € a primeira proposta, tendo em vista que diante do
principio da igualdade de filhos, devera ser aplicado o inciso I, do artigo 1.790,CC,

dividindo a heranca igualmente entre descendentes e companheiro.

Segundo Venosa (2002 apud SILVA, 2011) possuem o0 mesmo entendimento acima
exposto que deve ser aplicado o principio da igualdade entre filhos, conforme o
inciso | do artigo 1.790,CC.

Segundo jurisprudéncia do STJ em relacéo a sucessdo do companheiro temos:

EMENTA. INCIDENTE DE ARGUI(;AO DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ART. 1.790, INCISOS lll E IV DO CODIGO CIVIL DE 2002. UNIAO
ESTAVEL. SUCESSAO DO COMPANHEIRO. CONCORRENCIA COM
PARENTES SUCESSIVEIS. Preenchidos os requisitos legais e regimentais,
cabivel o incidente de inconstitucionalidade dos incisos, Ill e IV, do art.
1790, Cdbdigo Civil, diante do intenso debate doutrinario e jurisprudencial
acerca da matéria tratada.(STJ.Al no RECURSO ESPECIAL N° 1.135.354 -
PB (2009/0160051-5). Relator: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO, DJe:
28/02/2013).

E evidente a inconstitucionalidade do regime juridico do companheiro diante da falta
de equivaléncia de efeitos e violagdo ao principio de igualdade. O regime que devera
ser aplicado a unido estavel é semelhante ao do casamento, visto que a principal
diferenca entre os dois institutos é o formalismo referente ao casamento, o que ndo
impede de ambos serem entidades familiares tuteladas pelo ordenamento juridico,

devendo ter a mesma protecdo. Atualmente, em varios artigos, quando se Ié conjuge
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deve-se interpretar como companheiro diante do principio da igualdade e da

dignidade da pessoa humana.

Segundo Farias e Rosenvald (2012a, p. 560-561):

Detecta-se, entdo, que limitando o direito hereditario do companheiro aos
bens adquiridos onerosamente durante a constdncia (chamados de
aquestos), além de implicar em injustificavel discriminacdo ao
companheirismo- porque os direitos atribuidos aos conjuges sdo muito mais
significativos- importa em ignorar a realidade da maioria do povo brasileiro.
E pior: ndo fosse s0 isso, 0 companheiro se encontra em posic¢ao inferior até
mesmo em relagéo aos colaterais, somente tendo direito ao recebimento
integral da heranga se ndo existirem, sequer, colaterais até 4° grau do
falecido- o que é, convenhamos, quase impossivel. Resta como imperativa
a tarefa de propagara a inconstitucionalidade do art.1;790 do Cédigo Civil,
defendendo a valorizagédo da relacdo afetiva, conforme a especial protecéo
do Estado conferida a familia, pelo art.226 da Carta Maior.(grifei e alterei)

Percebe-se o tratamento desigual referente ao companheiro, no qual o colateral de

4° grau tem melhor posicdo do que o convivente.

Porém, existe posicionamento contrario, pois tendo em vista que foi estipulado o
artigo 1.790,CC para os companheiros, ndo se justifica o uso do regime sucessorio
do casamento, tendo em vista que o casamento é diferente da unido estavel. Caso
tivesse igual tratamento, estaria claramente expresso na Constituicdo Federal e
também ndo haveria a facilitacdo da conversao da unido estavel em casamento, o

gue revogaria o artigo 1.790, CC.

Segundo Reale (2004, p. 1-2):

Para demonstrar a posicdo preeminente da sociedade conjugal, bastara
observar que, segundo o § 3° do citado art. 226, deve a lei facilitar a
conversdo da unido estavel em casamento. Ora, ndo teria sentido essa
conversédo para um ideal a ser atingido, se o vinculo conjugal ndo figurasse
como o da entidade familiar por exceléncia. Desse mandamento
constitucional resulta, implicitamente, que ndo ha igualdade absoluta de
direitos e deveres entre cbnjuges e companheiros, dependendo do disposto
na lei infraconstitucional que € o Cddigo Civil, o qual disciplina a matéria em
trés artigos distintos, os de n° 1.724, 1.725 e 1.790. Pelo primeiro desses
mandamentos, “as relagbes pessoais entre os companheiros obedecerao
aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda e educacao
dos filhos”. Segundo o art. 1.725, “salvo contrato escrito entre os
companheiros, aplica-se as relacdes patrimoniais, no que couber, o regime
da comunhéo parcial de bens”. Cabe observar que, como o novo Cédigo
Civil ndo revogou expressamente as Leis n°s 8.971, de 29 de dezembro de
1994, e 9.278, de 10 de maio de 1996, seus dispositivos sobre “unido
estavel” continuam em vigor, salvo quando em conflito com a superveniente
Lei Civil. Bem mais extenso é o Cédigo Civil no tocante as relagcfes entre os
cbnjuges, dedicando a essa matéria nada menos de 14 artigos, do nimero
1.639 a 1.652. O Cddigo Civil ndo estende aos companheiros os direitos e
deveres conferidos aos cbnjuges, muito embora, em certos casos, se possa
estabelecer sua aplicacdo por analogia. Feitas essas observacbes de
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carater geral, cumpre salientar que as maiores diferencas entre conjuges e
companheiros séo as relativas ao Direito das Sucessoes.

Percebe-se, portanto, que o autor acima, considera 0 regime sucessorio da unido
estavel diferente do casamento, tendo em vista os artigos expressos, que
diferenciam os institutos quanto aos efeitos pessoais, quanto a sucessao e quanto a

conversao em casamento.

Além da heranca e do regime de bens, a sucessdo do companheiro abarca o direito
a alimentos e o direito a pensao previdenciaria, tendo em vista que a uniao estavel
foi equiparada ao casamento e por ser também uma entidade familiar tutelada pelo

ordenamento juridico.

Os alimentos séo devidos aos companheiros, conforme artigo 1.694 do Cadigo Civil
Brasileiro, diante da capacidade do alimentante e necessidade do alimentado. O
direito de prestar alimentos cessara quando o alimentado constituir casamento,

unido estavel e até mesmo o concubinato.

Segundo artigo 1.707, do Cadigo Civil, ndo pode renunciar o direito a alimentos e
caso haja clausula disciplinando no contrato sera considerada invalida. Porém, ja
existe posicionamento, em contrario, permitindo a rendncia de alimentos entre

companheiros, mas ndo entre pais e filhos.

Ha quem entenda que é possivel a renlncia de alimentos entre companheiros,

segundo jurisprudéncia:

APELACAO CIVEL. ACAO DE ALIMENTOS. RENUNCIA EM
DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. PLEITO POSTERIOR. OBRIGACAO
DE MUTUA ASSISTENCIA. AUSENCIA DE COMPROVAGCAO DA
IMPOSSIBILIDADE DE MANUTENGAO PROPRIA, MEDIANTE O
EXERCICIO DE ATIVIDADE LABORAL. INVIABILIDADE DE CONCESSAO
DO BENEFICIO. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.(AC 220218
SC 2010.022021-8 Relator(a): Odson Cardoso Filho. Julgamento:
31/05/2011. Org&o Julgador: Quinta Camara de Direito Civil).

Percebe-se, no caso acima, que apesar da renuncia de alimentos entre
companheiros, constatada a necessidade posterior do companheiro que renunciou,
terd este direito a receber os alimentos, tendo em vista o binbmio necessidade do

alimentado e capacidade do alimentante.

Porém ndo é possivel a renuncia de alimentos entre pais e filhos, segundo a

jurisprudéncia:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. FAMILIA. ACORDO DE RENUNCIA DE
ALIMENTOS DE INCAPAZ. DIREITO PERSONALISSIMO E
IRRENUNCIAVEL. NEGOCIO JURIDICO MANIFESTAMENTE NULO. Na
espécie, o acordo entabulado pelas partes visa, em verdade, a renincia aos
alimentos a que tem direito a crianca (flho comum), o que é vedado pelo
ordenamento legal, consoante arts. 841 e 1.707, ambos do Cddigo Civil,
porquanto o direito a alimentos é personalissimo e irrenunciavel. Destarte, 0
negécio juridico entabulado entre as partes é manifestamente nulo,
consoante art. 166 do Codigo Civi. AGRAVO DE INSTRUMENTO
DESPROVIDO(AI 70043331966 RS. Relator(a):Ricardo Moreira Lins Pastl.
Julgamento: 18/08/2011. Orgéo Julgador: Oitava Camara Civel. Publicag&o:
24/08/2011.

Segundo o Agravo de Instrumento acima, € irrenunciavel os alimentos pelos

alimentante perante o menor, sendo a renuncia nula.

Além do direito a alimentos, tem também o companheiro direito a pensao

previdenciaria, conforme jurisprudéncia do STJ:

ADMINISTRATIVO. MILITAR. PENSAO POR MORTE. UNIAO ESTAVEL
CARACTERIZADA. 1. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que
reconheceu como entidade familiar a unido estavel (art. 226, § 39, a
companheira passou a ter 0 mesmo direito que a ex-esposa, para fins de
recebimento da pensdo por morte, sendo desnecessaria sua designacao
prévia como beneficiaria. Precedentes. 2. Recurso especial nao
provido.(RECURSO ESPECIAL N° 1.235.994 - PE (2011/0018422-1).
RELATOR: MINISTRO CASTRO MEIRA. Julgamento em: 20/10/2011).

Tem-se dividido a pensdo previdenciaria entre concubina e ex-esposa, segundo a

jurisprudéncia:

ADMINISTRATIVO. MILITAR. PENSAO POR MORTE. UNIAO ESTAVEL
CARACTERIZADA. INVERSAO DO JULGADO. SUMULA 7/STJ. DIVISAO
DO BENEFICIO ENTRE EX-ESPOSA, COMPANHEIRA E FILHO
MENOR. 1. Com base nas provas carreadas aos autos, o Tribunal a quo
decidiu estar configurada a unido estavel entre o de cujus e a companheira,
segunda  beneficiaria. Infirmar  tal  posicionamento  implicaria,
necessariamente, o revolvimento do acervo fatico-probatério, o que é
invidvel em recurso especial, a teor do enunciado da Sumula n® 7 desta
Corte. 2. O Tribunal de origem decidiu em consonéncia com a jurisprudéncia
deste Superior Tribunal de Justica, assente no sentido de que, com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, que reconheceu como entidade
familiar a unido estavel (art. 226, § 3°), a companheira passou a ter o
mesmo direito que a ex-esposa, para fins de recebimento da penséo por
morte. 3. Considerando a existéncia de filho menor de idade, que faz jus a
50% da penséo por morte, e por ndo haver ordem de preferéncia entre a ex-
esposa e a companheira, a outra metade do beneficio devera ser dividida
entre elas. Portanto, correto o0 rateio na proporcdo definida pela
Administracdo militar. Precedentes. 4. Recurso especial conhecido em parte
e ndo provido. (STJ - REsp: 1206475 RS 2010/0148426-0, Relator: Ministro
CASTRO MEIRA, Data de Julgamento: 05/04/2011, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicagéo: DJe 14/04/2011)".


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028078/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028078/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028078/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028078/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028078/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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Portanto, percebe-se o reconhecimento da concubina e da vilva como beneficiaria
da penséo por morte, 0 que é um grande avango para os relacionamentos paralelos,

devendo os mesmos serem protegidos.
Segundo o artigo 16, da Lei n® 8.213/91:

Sao beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condigdo de
dependentes do segurado: | - o cbnjuge, a companheira, 0 companheiro e o
filho ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos
ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o torne
absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado judicialmente. (grifei).

Logo, vé-se que o companheiro(a) € dependente do Regime Geral de Previdéncia

Social.

Outro direito sucessoério diz respeito a heranca. Com a excecédo do testamento que é
um negadcio juridico unilateral que trata de heranca de pessoa ainda viva, ndo se
pode ter exteriorizacdo de vontade de renuncia a heranca futura a direito sucessorio

ainda inexistente.

Segundo jurisprudéncia em relagéo ao assunto da heranca de pessoa viva, temos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. REMOCAO DE INVENTARIANTE.
CERCEAMENTO DE DEFESA. DECISAO "ULTRA PETITA". NAO
OCORRENCIA. ESCRITURA PUBLICA DE RENUNCIA DE HERANCA DE
PESSOA VIVA. NULIDADE, DE OFICIO. PRIMEIRAS DECLARACOES.
IRREGULARIDADES. CONVERSAO DO NEGOCIO JURIDICO EM
ANTECIPACAO DE HERANCA. NAO CABIMENTO. NEGOCIO NULO.
RECURSO DESPROVIDO. (TJPR- Ap Civel 0440466-8 - Rel.. Ruy
Francisco Thomaz - Julg.: 06/11/2007 - Unanime - Pub.: 23/11/2007 - DJ
7497).

Compreende-se, portanto, que € nula a rendncia de heranca de pessoa viva, nao

podendo este ser convertido em antecipacdo da heranca.

Além da heranca, do regime de bens, dos alimentos, da penséo previdenciaria e da

herancga de pessoa viva, temos também o direito real de habitagdo e o usufruto.

O direito real de habitacdo diz respeito ao direito do cdnjuge continuar morando na
residéncia dita como Unico imoével do casal, no caso do falecimento do outro

coOnjuge. Segundo Gongalves (2012, p. 189-190):

Mesmo na falta de previsdo no Cédigo, sustenta uma corrente doutrinaria a
subsisténcia do art. 7°, paragrafo Unico, da Lei n°® 9278/96, que defere ao
companheiro sobrevivente o direito real de habitagdo relativamente ao
imovel destinado a residéncia da familia. Argumenta-se, em defesa do
companheiro, ndo ter havido revogacéo expressa da referida lei, bem como

inexistir incompatibilidade do beneficio nela previsto com qualquer
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dispositivo do novo Cdédigo Civil. Invoca-se, ainda, a extenséo analdgica do
mesmo direito assegurado ao conjuge sobrevivente no art. 1.831 do mesmo
diploma.

Deve prosperar o entendimento acima, visto que na Lei n° 9.278/96 o artigo que
tratava do direito real de habitagdo n&o foi revogado expressamente pelo novo
Cadigo Civil.

Segundo jurisprudéncia do direito real de habitacdo na unido estavel temos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO REAL DE HABITACAO A
COMPANHEIRA SOBREVIVENTE. RECONHECIMENTO. Apesar de o
Cddigo Civil ndo ter conferido expressamente o direito real de habitacdo
aqueles que viveram em unido estavel, tal direito subsiste no ordenamento
juridico em raz&do do paragrafo Unico do art. 7° da Lei 9.278/96. Inexiste
incompatibilidade entre essa Lei e o Cdodigo Civil em vigor. A equiparagao
entre unido estavel e casamento foi levada a efeito pela Constituicdo
Federal. Caso em que se reconhece o direito real de habitacdo a
companheira, considerando a verossimilhanca na alegacdo de que ela
conviveu com o de cujus por mais de 20 anos, pelo fato dela atualmente
estar morando de favor e por ser o imoével que serviu de morada ao casal o
Unico dessa espécie a inventariarr AGRAVO PROVIDO. EM
MONOCRATICA. (TJ/RS — 82 C. Civ., Ag. Inst. n°® 70019892595, Rel. Des.
Rui Portanova, julg. 29.05.2007).

Ndo conceder o direito real de habitacdo ao companheiro é uma afronta a

Constituicdo Federal que protege a entidade familiar convivencial.

Conforme o Enunciado 117, da Jornada de Direito Civil : "o direito real de habitacdo
deve ser estendido ao companheiro. Seja por néo ter sido revogado a previsdo da
Lei n® 9.278/96, seja em razdo da interpretacdo analégica do art. 1.831, informado
pelo art. 6°, 'caput’,da CF/88".

Para Kumpel (2005, p. 161) "o usufruto é o direito real sobre coisa alheia,também
denominado serviddo pessoal, que confere a uma pessoa certa e determinada,
durante um tempo, o direito de usar e fruir do bem, com a obrigacdo de restitui-lo
apos o decurso do prazo". O usufruto vidual ndo deve ser estendido ao companheiro

tendo em vista que este ja tem direito a heranca.

N&o podemos esquecer de falar do regime sucessorio da unido homoafetiva que
envolve 0 mesmo regime sucessorio da unidao estavel. De acordo com Ferreira
(2011,p.22-24):

E nessa hermenéutica constitucional axiolégica, construida precipuamente
para a protecdo da pessoa humana, que se evidencia afirmar a
compreensdo das unides homoafetivas como nulcleos familiares
merecedores de especial protecdo do Estado (CRFB/88, art. 226). O
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principio da dignidade da pessoa humana, art. 1°, Il da Constituicao Federal
de 1988 esta no mais elevado topo do ordenamento juridico, dele se
irradiando todos os demais principios, que vao dar sentido ao
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar sem que haja
necessidade de previsao legal. Sendo reconhecida a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, obviamente serdo aplicados os mesmos efeitos
patrimoniais. O regime de bens sera o da comunhdo parcial de bens e a
legislacdo balisadora da divisdo patrimonial estara nas leis n°® 8.971/94 e
9.278/96 e o disposto nos artigos 1.723, 1.725 e 1.658 do Cddigo Civil.

Segundo argumento acima, sendo reconhecida a unido homoafetiva como entidade
familiar aplica-se as normas da unido estavel, diante do principio da dignidade da

pessoa humana, ganhando protecdo do Estado.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 foi
apresentada pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, e discutia
a violacdo de direitos fundamentais, como o da dignidade da pessoa humana,
igualdade, liberdade, autonomia da vontade e seguranca juridica e, além disso, a
interpretacdo conforme a constituicdo. A Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4277 foi ajuizada pelo Procurador Geral da Republica, admitido com sucedaneo
recursal da ADPF 132 tendo pedido idéntico que € a interpretacdo conforme a
constituicdo do artigo 1723, CC, reconhecendo a unido homoafetiva como entidade

familiar.

Segundo Tavares da Silva e Monteiro: (2012, p. 58):

O Enunciado n. 524 da V Jornada de Direito Civil realizada no Conselho da
Justica Federal de 8 a 10 de novembro de 2011, interpreta o art. 1.723 nos
seguintes termos: “Art. 1.723. As demandas envolvendo unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo constituem matéria de Direito de Familia”.

O STF néo disse que a unido homoafetiva é unido estavel e deveria emendar a
Constituicdo Federal, mas o Supremo Tribunal Federal ndo tem competéncia para
emendar, s0 o Poder Legislativo. Logo, na unido homoafetiva aplica-se, por

analogia, as regras da unido estavel.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de repercussao geral do
Recurso Extraordinario 646721, nas hipoteses de sucessao legitima do companheiro
homoafetivo no que diz respeito o artigo 1.837 do Codigo Civil que trata da sucessao
do companheiro. Em primeiro grau, a sentenca reconheceu a improcedéncia do
pleito que pedia a configuragédo da sucessao conforme o artigo 1.790, inciso Ill, CC,

que atribuia no caso em questao, 50% para o companheiro e 50% para a mée, pois
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entendia que esse artigo so diz respeito ao conjuge, e ndo ao companheiro. Em grau
de recurso, continuou o entendimento da sentenca, ao dizer que a unido estavel é
diferente do casamento, logo a disciplina do cbnjuge € diferente da disciplina do
companheiro. O Ministro Relator Marco Aurélio reconheceu a repercusséo geral da
questdo constitucional suscitada. Até o momento, o recurso extraordinario ndo foi

julgado pelo STF.

2.2.6 Natureza juridica da unido estéavel

Y

Posicionamentos divergentes surgem no que diz respeito a natureza juridica da

unido estavel. Temos o melhor entendimento de Lébo (2010, p. 169) que:

Por ser ato-fato juridico (ou ato real), a unido estavel ndo necessita de
qgualquer manifestacdo de vontade para que produza seus juridicos efeitos.
Basta sua configuracdo fatica, para que haja incidéncia das normas
constitucionais e legais cogentes e supletivas e a relacéo fatica converta-se
em relacao juridica.

O ato-fato juridico é um fato juridico que néo passa pelo plano da validade, sendo
caracterizado pela auséncia de necessidade de manifestacdo de vontade para

configura-lo.
Segundo Lobo (2008, p. 152) :

a natureza juridica da unido estavel é de ato-fato juridico, sendo, portanto,
desnecesséario qualquer manifestacdo de vontade para que produza seus
efeitos, bastando a configuragdo fatica para a incidéncia das normas
cogentes. Assim, defende ser possivel sua existéncia mesmo diante da
manifestacdo da vontade de uma, ou ambas as partes, afirmando a
inexisténcia da unido estavel, pois repisa-se, ndo depende de manifestacédo
volitiva declarada.

Para o presente autor, a unido estavel se enquadraria no conceito de ato-fato
juridico, logo regida por normas cogentes e indisponiveis, ndo dependendo de
manifestacdo de vontade, pois preenchidos os requisitos ja se configura uma
conduta humana que ainda que nao intencional gera consequéncias juridicas

previstas em lei.

Dias (2007): compreende a natureza juridica da unido estavel como ato juridico que

surge da manifestagéo de vontade humana.
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A unido estavel ndo pode ser concebida como ato juridico, pois depende da
manifestacéo de vontade, e nesta ndo depende da vontade humana.

Segundo Venosa (2013, p. 40): "A unido estavel € um fato do homem que, gerando

efeitos juridicos, torna-se um fato juridico”.

A unido convivencial € um fato juridico, mais especificamente, um ato-fato juridico. O

fato juridico diz respeito a todo fato da vida que adentra no mundo juridico.

Conforme Diniz (2012, p. 430): "A unido estavel ou concubinato puro é uma espécie

do concubinato (género), sendo uma unido de fato tutelada pela CF/88".

A unido estidvel é uma unido de fato, pois é percebida pela realidade e pela
realidade fatica, ndo necessita de qualquer formalizacao.

Farias e Rosenvald (2012a, p. 514-516) entende a unido estavel como:

Uma situacdo de fato existente entre duas pessoas, de sexos diferentes, e
desimpedidas para casar, que vivem juntas, como se casadas fossem
(conviéncia more uxdrio), caracterizando uma entidade familiar. Um simples
fato juridico (a convivéncia duradoura com instuitu familiae), produzindo
efeitos juridicos tipicos de uma relagdo familiar, distinguindo-se do
casamento, apenas e tdo somente, pela inexisténcia de formalidade legais e
obtendo a mesma protecdo que for dispensada a qualquer outro nicleo
familiar.

A unido estavel é entendida como uma situacao fatica tutelada pelo ordenamento e
se diferenciando do casamento apenas pela auséncia de formalidades legais.

Gagliano e Pamplona Filho (2013, p.435) relatam que: "a unido estavel € um fato da
vida e, como tal, se configurada, ndo serd uma simples declaracdo negocial de
vontade instrumento habil para afastar o regramento de ordem publica que rege este

tipo de entidade familiar".

Acertado 0 posicionamento acima, visto que por ser um fato da vida e disciplinado
por normas imperativas, ndo poder4d uma simples declaracdo sobrepor essas

normas.

Tavares da Silva (2012, p. 58) entende que: "A unido estavel tem natureza fatica,
formando-se e extinguindo-se no plano dos fatos, sem a obrigatoriedade de sua
formalizacdo por um ato solene e de sua desconstituicdo por outra providéncia

formal".

Por ter natureza de fato, ndo necessita de solenidade ou formalidade.
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Logo, percebe-se que a unido é um fato juridico, pois ao adentrar no ordenamento
pétrio-juridico, deixara se ser um fato social, gerando desdobramentos juridicos.

Segundo Azevedo (1999 apud GONCALVES, 2009b, p. 562):

Realmente como um fato social, a unido estavel é tdo exposta ao publico
como o casamento, em que 0os companheiros sdo conhecidos, no local em
gue vivem, nos meios sociais, principalmente de sua comunidade, junto aos
fornecedores de produtos e servicos, apresentando-se enfim, como se
casados fossem.

Boa parte da doutrina considera a unido estavel um fato social ou fato da vida, que

diante da realidade vivida pode gerar efeitos perante ordenamento juridico.

Conforme Cruz (2009, p. 1): "A unido estavel, um estado de fato, se converteu em
relacdo juridica (fato juridico), em virtude da Constituicdo Federal atribuir-lhe

regramento proprio".

Mello compreendia, no ano de 2010, a unido estavel como ato juridico compadsito, 0
qual depende de manifestacdo de vontade expressa para gerar os efeitos ja
previstos na lei. Porém em 2012, alterou o seu pensamento identificando a unido

estavel como negdcio juridico.

Mello (2010, p.167):

A constituicdo de unido estavel, cujo suporte fatico se compde da
exteriorizacdo da vontade de viver em comunhdo, complementada com a
efetiva ocorréncia de um estado de fato materializado na convivéncia
publica, continua e duradoura...A inclusdo de declaracfes de vontade que
constituam negécios juridicos quando da pratica de ato juridico stricto sensu
n&o altera a natureza deste. E o caso, por exemplo da unifo estavel.

Um exemplo de ato juridico compdsito é o domicilio, que possui a residéncia, mais, 0
animo definitivo. Sendo necessario, além do suporte fatico, a manifestacéo expressa

de vontade.

Conforme entendimento de Maluf e Maluf (2013, p. 365):

A unido estavel tem natureza juridica de um contrato ndo solene, elaborado
por escrito ou verbal. Assim, uma das caracteristicas principais da unido
estavel € a auséncia de formalismos para a sua constituicdo, pois
independe de qualquer solenidade, basta apenas o inicio da vida em
comum.
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N&o vige tal entendimento, pois a unido estavel ndo € um contrato, nem basta
apenas o inicio da vida em comum, pois pode haver vida em comum, mas nao

caracterizar o intuito de constituir familia.

Segundo o0 novo posicionamento de Mello (2012, p. 201): "Se trata de negdcio
juridico em cujo suporte fatico ha (a) uma manifestacdo de vontade ndo bastante em
si, (b) que se completa como ato-fato da convivéncia publica, permanente e

continua".

De um lado esta o principio da autonomia privada que aborda a unido estavel como
negacio juridico e do outro temos a compreensdo mais acertada, na qual a unido
convivencial é regida por normas cogentes, indisponiveis pela vontade das partes,

possuindo natureza juridica de ato-fato juridico.

2.2.8 Uniao Estavel x Namoro

Diante dos requisitos expostos, surge a indagacdo de qual é a diferenca da unido

estavel para o simples namoro.

J& que o namoro, via de regra, antecede uma unido estavel, cujo inicio,
salvo se existir um pacto escrito, é de dificilima apuragdo, pode-se imaginar
a confuséo que pode ocorrer entre essas duas situacdes nos autos de um
processo judicial. A titulo de exemplo, ao considerar-se a nota de compra de
aliangas como prova da data inicial de uma unido estavel, olvida-se que
namorados e noivos também trocam esses anéis (TAVARES DA SILVA,
2004a).

A diferenca estd no requisito subjetivo, que € o animus de constituir familia. A
distincdo estd numa linha ténue que deve ser analisado no caso concreto, pois
atualmente os relacionamentos apresentam cada vez mais caracteristicas de uniédo

estavel.

Segundo Tavares da Silva (2004b, p. 2):

Com a finalidade de evitar qualquer interpretacdo em sentido diverso, do
Projeto de lei 6.960 de 2002, consta sugestédo legislativa de insercédo de
paragrafo Unico no art. 1.727 do Cdédigo Civil, nos seguintes termos: “As
relagbes meramente afetivas e sexuais, entre o homem e a mulher, ndo
geram efeitos patrimoniais, nem assistenciais”.
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Na unido estivel existem direitos e deveres como: alimentos, heranca, meacéo,
partiiha de bens e direito real de habitagdo. No namoro ndo existe nenhum

desdobramento juridico, ndo havendo assim, direitos e deveres juridicos.

Segundo Corréa (2009, p. 55):

E visivel, que a unifio estavel esta muito mais proxima do casamento do que
do namoro, na verdade é uma situagdo de casados sem que tenha existido
celebracdo do casamento, perceptivel por todas consequéncias advindas da
unido estavel. O casal, entdo, que embora nado tenha celebrado o
casamento, ja vive com todas as “‘liberdades” e deveres reciprocos
atribuidos ao casamento, esta claramente em unido estavel, que é de logo,
completamente diferente da relacdo que se estabelece entre namorados,
embora muitas vezes, comprometido e estavel, ndo mostra as
caracteristicas de matriménio claramente representada pela unido estavel.

Normalmente os namorados dormem na casa do outro, frequentam festas e locais
publicos juntos, possuem um periodo longo de relacionamento, sdo conhecidos
publico e notoriamente como marido e mulher, porém a relacdo amorosa ndo possui

animus de constituir familia.

Para Madaleno (2008, p. 787) "o periodo de noivado e o simples namoro néo

caracterizam a unido estavel, salvo se preenchidos os requisitos da unido estavel".

Na jurisprudéncia abaixo foi reconhecido o namoro ao invés da unido estavel, pois
nao estava presente o intuito de constituir familia, caracterizando um relacionamento

afetivo intimo com caracteristicas préprias de um namoro:

APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. 1. Ndo se pode entender como
unido estavel relacionamento que ndo possuia objetivo de constituicdo de
familia e tampouco coabitacdo. Relacionamento intimo sem
comprometimento e interacdo de vidas ndo preenche os pressupostos de
uma unido estavel. O fato de o requerido frequentar regularmente a casa da
namorada, |4 fazer refeicbes e pernoitar, ndo € incomum a rotina dos
namorados dos dias atuais, 0 que ndo faz com que tal periodo de
relacionamento possa ser caracterizado como uma unido estavel, cujos
requisitos sdo bastante precisos e ndo estavam presentes na convivéncia
das partes desde o inicio. [..] .DESPROVERAM O APELO,
UNANIME(SEGREDO DE JUSTICA) (14 FLS D.) (APELACAO CIVEL N
70006282024, SETIMA CAMARA CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS,
RELATOR: LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS. JULGADO EM 04/03/2003).

A grande preocupagdo € o temor de um simples namoro ser caracterizado como
unido estavel e a partir dai repercutirem reflexos patrimoniais. Devido a esse temor,
comecaram a serem feitos contratos de namoro com diversos posicionamentos

doutrindrios no que tange ao ambito de existéncia, validade e eficacia. Surge a partir
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dai a mercantilizacdo do amor e uma declaracdo de descompromisso, pois no
contrato de namoro serd dito que ndo h& nem intuito de constituir familia e nem
obrigatoriedade de cumprimento de direitos e deveres juridicos entre as partes

envolvidas.

O tépico a seguir abordara o conceito de contratos, a discussdo da possibilidade da
contratualizacdo das relagbes contratuais, assim como, os planos juridicos e o0s
principais principios aplicaveis ao contrato de namoro como facilitador ao

entendimento dos topicos subsequentes.
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3 CONTRATUALIZACAO DAS RELACOES FAMILIARES

O contrato ndo é um instituto recente no Direito, existe desde os primordios do
Direito Romano, quando o contrato era uma espécie de convencao - um acordo
existente entre os sujeitos de direito, ou seja, as partes envolvidas na relagao
juridica.

Segundo Gongalves (2009a, p. 3):

O direito romano distinguiu contrato de convencdo. Esta representava o
género, do qual o contrato e o pacto eram espécies. O Cédigo de Napoledo
foi a primeira grande codificagdo moderna... Idealizado sob o calor da
Revolucdo de 1789, o referido diploma disciplinou o contrato como mero
instrumento para aquisicdo da propriedade. O acordo de vontades
representava, em realidade, uma garantia para os burgueses e para as
classes proprietarias. Hoje, as expressdes convenc¢édo, contrato e pacto sao
empregadas como sinénimas.

A convencéo era dividida em pactos (pactus) e contratos (contractus). Os pactos nao
eram obrigatorios, tendo uma feicdo mais moral e religiosa, normalmente eram
cumpridos por causa da grande influéncia do Direito Canbnico da época e pelo
temor de uma sancdo de Deus. Os contratos eram obrigatdrios, possuindo uma

feicdo mais racional e negocial.

Segundo Tartuce (2007, p. 41): "Em uma primeira fase do Direito Romano, o0s
contratos apresentavam um carater religioso e sacramental, baseados em ritos
solenes com carga religiosa. A intencao das partes, nesse momento histérico, estava

adstrita as palavras pronunciadas".

No Direito Romano, os contratos eram analisados sob o prisma do pacta sunt
servanda, que € o principio da obrigatoriedade dos contratos, no qual, se as partes
ndo cumprissem o contrato sofreriam sang¢des juridicas e morais, pois ao firmar os
contratos estavam obrigadas cumpri-los perante Deus, e ndo cumprindo, estariam
contrariando Deus. A logica da obrigatoriedade dos contratos desenvolveu a
burguesia que ganhou forca devido a seguranca juridica dos contratos e a sua
conotacdo inicialmente religiosa, assim, muitos temiam o descumprimento do

contrato com medo de um "castigo” de Deus.
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Segundo Lobo (2011, p. 39-43):

A auséncia de previsdo constitucional, sobre a liberdade contratual,
correspondia a concepgao que passou a ser dominante de que a “'mao
invisivel” do mercado daria conta do equilibrio dos interesses privados, sem
necessidade da interferéncia do Estado. Minimizacdo do Estado e
maximizacdo da liberdade individual e contratual passaram a ser lugares-
comuns...Porque a teoria classica do contrato entrou em crise? Porque seus
pressupostos e sua ideologia de supremacia da autonomia individual em
relacdo ao Estado sdo conflitantes com a Constituicdo social, amplamente
difundida em todos os povos, a partir das primeiras décadas do século
XX...As vicissitudes por que tem passado o contrato apds o advento do
Estado social refletiram-se nos limites da autonomia da vontade, tanto
negativos quanto positivos. A doutrina tradicional e liberal do contrato aludia
apenas e genericamente aos bons costumes e a ordem publica. Todavia, o
imperativo de justica social, predominante nas chamadas constituicdes
sociais, fez com quem crescessem técnicas juridicas de limitacdo da
liberdade de contratar, mediante normas cogentes. Por outro lado, principios
sociais do contrato (funcdo social, boa-fé e equivaléncia material) passaram
a conformar a autonomia da vontade.

Surge o liberalismo com a ideia do ndo-intervencionismo do Estado da economia e a
teoria da mao invisivel de Adam Smith, no qual a economia se regula sozinha, ndo
dependendo da atuacdo do Estado. Posteriormente, surge a necessidade da
intervencéo do Estado na economia, devido ao fracasso do liberalismo, porém deve-
se observar que o Estado ndo deve intervir de qualquer forma. Atualmente, os
contratos possuem forte influéncia dos principios da eticidade e socialidade, que

demonstram uma evolugéo na sociedade e nos contratos.

Para Azevedo (2002 apud FARIAS e ROSENVALD, 2012b, p. 59)

O contrato como todo fato juridico consistente em declaragdo de vontade, a
gue o ordenamento juridico atribui os efeitos designados como queridos
pelas partes, respeitados os pressupostos de existéncia, validade e eficicia
impostos pelo sistema juridico que sobre ele incide.

O contrato é definido como um fato juridico, que € um fato da vida com interferéncia
humana que decorre efeitos no ambito do direito, sendo enquadrado na categoria de

ato juridico em sentido amplo, mais especificamente, um negdcio juridico bilateral.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2011b, p. 47): "Contrato é um negdcio juridico por
meio do qual as partes declarantes, limitadas pelos principios da funcéo social e da
boa-fé objetiva, autodisciplinam os efeitos patrimoniais que pretendem atingir,

segundo a autonomia das suas préprias vontades".
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O negdcio juridico é uma manifestacdo de vontades entre as partes que escolhem
os efeitos que decorrerdao do contrato, ndo podendo ser caracterizado como ato

juridico em sentido estrito, pois neste os efeitos decorrem da lei.

A contratualizacdo das relacbes familiares é possivel no ordenamento juridico.
Primeiramente, o regime de bens do casamento pode ser regido pelo pacto
antenupcial, que é um negdcio juridico, no qual se escolhe qual o regime de bens do

casamento.

Semelhante ao pacto antenupcial tem-se na unidao estavel o contrato de convivéncia,
0 qual devera estabelecer o regime de bens da convivéncia. Deve-se observar que,
diante de uma entidade familiar, tem-se realizado a contratualizagdo do
relacionamento afetivo no que diz respeito ao regime de bens, nos casos de
rendncia a alimentos entre cOnjuges, renuncia a heranca de pessoa viva, como
também afastando o regime de bens, com clausula de indenizacao por infidelidade e

com clausula de poligamia.

3.1 PUBLICIZACAO DO DIREITO PRIVADO X PRIVATIZACAO DO DIREITO
PUBLICO

No Estado Liberal, havia a chamada summa diviso. Esse conceito dizia que o0 que
era Direito Publico seria tratado pela Constituicdo Federal e o que fosse Direito
Privado seria tratado pelo Cadigo Civil, ou seja, a Constituicdo Federal era o instituto

de Direito Publico e o Cédigo Civil era o instituto de Direito Privado.

Depois de longo tempo dessa divisdo arcaica e desarrazoada, o Direito Publico
comecou a adentrar no ramo privado, com 0s seus principios constitucionais, como
grande vetor, o principio da dignidade da pessoa humana, entre outros, e o Direito
Privado também através dos conceitos e nomenclaturas comecou a penetrar no

ramo publico, ocorrendo a extingdo da summa diviso.

Segundo Ludwing (2002, p. 99-103):

Isto representa um dos pontos essenciais que nosso trabalho pretende
assentar: também o direito privado, atualmente, contempla normas de
ordem publica; o direito privado contém preceitos de interesse geral;
também os institutos de direito privado possuem marcada fungéo social. [...]
Efetivamente o conceito de ordem publica ndo é exclusivo do direito publico,
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equivoco em grande parte responsavel pela concepcao dicotdmica do
discrime entre direito publico e privado. [...] No sentido oposto ao fenémeno
gue acabamos de enfocar, dar-se-ia a chamada “privatizacdo do publico”
guando fosse valorativamente verificada a supremacia do privado sobre o
publico.

N&o podemos esquecer que o Direito € uno e que com a constitucionalizacdo do

Direito Civil, a Constituicdo passou a ser o foco; o centro das atencdes.
Segundo Figueiredo (2009a, p. 29-32):

Antes o direito civil estava fragmentado, com inUmeras leis especiais,
estatutos, e com essa constitucionaliza¢éo, ocorreu a reunificacéo do direito
civil, voltando a ser uma unidade mais complexa e singular. A Constituicdo
passa entdo a tratar de temas civeis, e diante de questbes de ordem
cogente, o Estado podera intervir nos interesses privados.

Atualmente, os cursos de Direito utilizam essa nomenclatura diferenciando o Direito
Publico do Direito Privado apenas como orientacdo didatica para uma melhor

compreensao, porém na prética, essa divisdo nao existe mais.

Para Negreiros (2006, p. 11) :

O processo de constitucionalizacdo do direito civil implica a substituicdo do
seu centro valorativo- em lugar do individuo surge a pessoa. E onde dantes
reinava, absoluta, a liberdade individual, ganha significado e forga juridica a
solidariedade social.

A solidariedade social ganha destaque na atual 6rbita constitucional, limitando assim

a liberdade de cada individuo anteriormente vista como absoluta.
Para Diniz (2011, p. 40):

Constitucionalizac¢éo do direito civil em razéo da fungéo social do contrato e
da propriedade e da crescente intervencdo estatal na vida privada. Com
isso, esvaziou-se 0 Codigo Civil, passando seus institutos a ter seus
pardmetros dispostos em norma constitucional. Por que isso se deu? Diante
das transformacgdes sociais, juristas e juizes passaram a interpretar
extensivamente normas de ordem plblica e até mesmo a propria
Constituicdo Federal, dando azo a um fendémeno eficacial no qual ha
incidéncia normativa, geradora de efeitos, privilegiando a pessoa e a
realiza¢@o, no seio da comunidade familiar, de seus interesses afetivos,
transformando a ordem juridico-positivo-formal numa ordem juridica
personalista.

Portanto, com a intervencdo do Estado na seara privada, ocorreu a crescente

penetracdo de normas de ordem publica, cogentes, adentrando no Direito Civil,
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surgindo, assim, uma interpretacdo baseada na pessoa, e ndo mais no aspecto

formal.

O Direito Privado nao trata apenas de interesses particulares e o Direito Publico n&o
relata so do interesses da coletividade, ha uma juncéo dos institutos publico-privado.
N&o podemos afirmar que o Direito Publico sempre tera interferéncia do Estado, nem
que o Direito Privado nunca tera atuacao estatal, devido a interpenetracdo dos dois

institutos e diante da unidade do ordenamento juridico.

3.2 PLANOS

Miranda (2005 apud FARIAS; ROSENVALD, 2012b) foi o grande idealizador da
divisdo do negocio juridico em planos, criando, assim, os planos da existéncia,

validade e eficdcia. Chamou esses planos de "escada ponteana”.

Segundo Farias e Rosenvald (2012b, p. 66):

plano da existéncia, relativo ao ser, isto €, a sua estruturacdo, de acordo
com a presenca de elementos basicos, fundamentais, para que possa ser
admitido, considerado;plano da validade, dizendo respeito a aptiddo do
negécio frente ao ordenamento juridico para produzir efeitos
concretos;plano da eficacia,tendo pertinéncia com a sua capacidade de
produzir,desde logo, efeitos juridicos ou ficar submetido a determinados
elementos acidentais, que podem conter ou liberar tal eficacia.

No plano da existéncia estdo presentes os elementos essenciais para formacéo do
negécio juridico; no plano da validade percebe-se os pressupostos de validade no
que diz respeito a estar de acordo ou ndo com o ordenamento patrio-juridico; no
plano da eficacia tém-se os fatores eficaciais, caracterizados pelos elementos
acidentais, tal como: termo, encargo ou condi¢do, que poderé estar presente ou ndo

no negaocio juridico.

Os planos sao independentes e autbnomos, tendo apenas o plano da existéncia

como imprescindivel.

Segundo Mello (2012, p. 133):

O negécio juridico e o ato juridico stricto sensu podera ser existente,valido e
eficaz (casamento de homem e mulher capazes, sem impedimentos
dirimentes,realizado perante autoridade competente); existente, valido e
ineficaz (testamento de pessoa capaz, feito com observancia das
formalidades legais, antes da ocorréncia da morte do testador); existente,
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invalido e eficaz (casamento putativo, negécio juridico anulavel, antes da
decretacdo da anulabilidade), ou, quando se trata de fato juridico stricto
sensu, ato-fato juridico, ou fato ilicito lato sensu, existe e é eficaz
(nascimento com vida, a pintura de um quadro, o dano causado a bem
alheio), ou excepcionalmente, existe e ineficaz.

Logo, percebe-se uma diferenca entre os atos juridicos lato sensu (ato juridico stricto
sensu e negadcio juridico) e os demais fatos, tendo em vista que o ato-fato juridico, o

fato juridico stricto sensu e fato ilicito ndo passam pelo crivo da validade.

Segundo Farias e Rosenvald (2012b, p. 60-61):

O fato juridico é aquele acontecimento capaz de produzir efeitos (isto €,
capaz de criar, modificar, substituir ou extinguir situacdes juridicas
concretas), trazendo consigo uma potencialidade de producdo de efeitos,
mas ndo necessariamente fazendo que decorram tais consequéncias [...] E
possivel classificar os fatos juridicos, em sentido amplo, de licitos (em
conformidade com o ordenamento juridico) em: a) fatos juridicos em sentido
estrito, que decorrem de fenbmenos naturais, sem intervencdo humana; b)
atos juridicos em sentido amplo, que s&do os acontecimentos decorrentes da
exteriorizacdo da vontade humana; c) atos juridicos em sentido estrito,
resultantes da subdiviséo dos atos juridicos lato sensu , caracterizados pela
vontade humana de que decorram efeitos previstos na norma juridica; d)
negocio juridico, também fruto da subdivisédo dos atos juridicos em senso
amplo, tipificando categoria na qual a vontade humana escolhe os efeitos
gue decorrerdo; e ato-fato juridico, no qual o elemento humano é essencial
para a sua existéncia, mas cuja producdo de efeitos independe do &nimo,
pois o direito reputa irrelevante a vontade de pratica-lo.

Diante da clara diferenciacdo dos fatos juridicos, adentraremos no plano da

existéncia, que é o primeiro plano da "escada ponteana".

O plano da existéncia € um assunto de vasto aprofundamento tedrico, e tendo em
vista o0 corte epistemolégico necessario para tal pesquisa, vejo como

necessario limitar aos elementos existenciais.

No plano da existéncia tém-se 0S requisitos essenciais ou necessarios para a
constituicdo do negdcio juridico. Percebe-se que o plano da existéncia é um plano
fatico, ndo expresso no ordenamento juridico, pois este se inicia tratando dos

pressupostos de validade.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2011b, p. 54-56):

No plano da existéncia se fazem presentes 4 (quatro) elementos, quais
sejam: o primeiro, considerado a esséncia do negdcio juridico, qual seja a
manifestacdo de vontade, ou seja, sem querer humano ndo ha negdcio
juridico, e ndo havendo negécio, ndo se fala em contrato. O segundo
elemento existencial é a presenca de agente para manifestar tal vontade. A
vontade contratual ndo se manifesta sozinha, sendo necesséria a presenca
de sujeitos para declara-la. E o que sera declarado € o objeto que se divide
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em mediato e imediato. O objeto imediato diz respeito a prestacéo de dar,
fazer e ndo fazer, enquanto o objeto mediato € o bem da vida posto em
circulacdo. E por fim essa manifestacdo de vontade do agente para a
realizacdo desse objeto, precisa de uma forma para se exteriorizar.

Os elementos de existéncia do negocio juridico sdo agente, objeto, forma e

manifestacdo de vontade.

O plano da existéncia ndo é reconhecido legalmente, tendo em vista que nédo esta
expresso no Caédigo Civil Brasileiro, porém a doutrina vem reconhecendo esse plano
como essencial e imprescindivel para compreenséo dos demais planos, quais sejam,

o plano da validade e o plano da eficacia.

Segundo Kruschewsky (2009, p. 254):

De toda a sorte, a doutrina majoritaria aplaude a distincdo — embora néo
prevista legalmente- e acentua a importancia pragmética sustentando que o
ato inexistente, ao contrario do nulo, prescinde de reconhecimento judicial e
ndo esta sujeito a prescricdo. Segundo a maioria, o ato inexistente é o que
ndo chega sequer a se formar, por Ihe faltar um pressuposto material de
constituicdo, diferentemente do que ocorre com a nulidade que chega a
existir, mas a margem da validade.

Existia grande dificuldade em compreender a diferenca entre o plano da existéncia e
plano da validade. Entendia-se que o plano da validade ja englobava o plano da
existéncia, porém esse entendimento ndo vige mais, mas sim que existem trés

planos autbnomos e independentes.

No plano da validade, os pressupostos devem ser validos para alcancar o fim
alvitrado, sendo, portanto, pressupostos constitutivos do negocio juridico. Estes
estdo descritos no artigo 104, do Cddigo Civil, quais sejam, agente capaz;
(adentrando também a legitimidade que ndo estd prevista no art.104,CC), objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel; forma prescrita ou ndo defesa em lei.
Apesar de ndo estar expresso no artigo 104, do Cédigo Civil, entende-se que outro
pressuposto de validade é a manifestacdo de vontade livre, desembaracada e de
boa-fe.

A capacidade esta descrita no artigo 1° do Cédigo Civil que diz que: "Toda pessoa €
capaz de direitos e deveres na ordem civil', logo percebe-se que o incapaz sera
representado - no caso de absolutamente incapaz - ou assistido - no caso de
relativamente incapaz. A legitimidade € uma espécie de capacidade especial, na

gual determinada pessoa tem o poder de praticar determinados atos.
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No que diz respeito ao objeto licito, entende-se que o licito € aquele comportamento
ndo contrario ao direito, a boa-fé e aos costumes, conforme artigo 187 do Cadigo
Civil. Com relacdo a possibilidade, deve-se analisar se é um fato que pode existir.
Por exemplo, ndo se pode fazer um contrato de compra e venda de um pedaco da
lua. Essa possibilidade divide-se em fética e juridica, sendo importante aqui como
pressuposto a possibilidade juridica do objeto. No que tange a determinabilidade, o

objeto deve ter suas qualidades definidas, e ndo apenas a quantidade.

A forma, via de regra, deve ser livre, salvo, se houver disciplina contraria, como é o
caso do artigo 108 do Cdédigo Civil, que disciplina que a compra e venda deve ser
realizada por escritura publica no caso de imdveis cujo valor seja superior a trinta
salarios minimos. A forma deve ser prescrita ou ndo defesa em lei, quando prescrita
devera ser expressa no ordenamento juridico e, caso contrario, sera livre, que € a

regra. N&o defesa em lei significa n&o proibida por lei.

A manifestacao de vontade livre, desembaracada e de boa-fé € um pressuposto de
validade guestionado, pois essa € a esséncia do contrato. Essa manifestacdo deve
ser livre, nunca vinculada a algum fator externo; desembaracada, porque nédo deve
haver contradicdo e de boa-fé, esta, de natureza objetiva, por ser um padrdao de

conduta perante o ordenamento juridico.

Quando declarado invélido, podera ser por nulidade absoluta/nulidade ou nulidade
relativa/anulabilidade. Os atos nulos estdo descritos no artigo 166 do Caodigo Civil

Brasileiro:

I) celebrado por pessoa absolutamente incapaz; Il) foi ilicito, impossivel ou
indeterminavel seu objeto; Ill) o motivo determinante, comum a ambas as
partes, for ilicito; 1V) ndo revestir a forma prescrita em lei; V) for preterida
alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade; VI)
tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VII) a lei taxativamente o declarar
nulo, ou proibir-lhe a pratica sem cominar sangéo.

Além desses atos que levam a nulidade, temos também a simulag&o no artigo 167,

do mesmo diploma normativo.

As nulidades podem ser declaradas a qualquer tempo e sao imprescritiveis, dizem
respeito a violagdo de normas de ordem publica, contendo interesse social. Outras
caracteristicas sdo: pode ser alegada de oficio pelo juiz, gera efeitos ex tunc e pode

ser convertido, e ndo convalidado.
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Ja a nulidade relativa ou anulabilidade diz respeito a violagdo de normas de ordem
privada, de interesse particular, ndo podendo ser declaradas de oficio pelo juiz,
apenas por requerimento das partes, gerando efeitos ex nunc, devem ser arguidas
no prazo decadencial de 4 anos, via de regra e pode ser convalidado. Os vicios
anulaveis estéo no artigo 171, do Cdédigo Civil Brasileiro de 2002 que diz que: "Além
dos casos expressamente declarados na lei, € anulavel o negdécio juridico: I)
incapacidade relativa do agente; Il) por vicio resultante de erro, dolo, coacao, estado

de perigo, leséo ou fraude contra credores".

Existe uma grande diferenga entre convalidagédo e conversdo. A convalidagdo
apenas € possivel quando a invalidade for por nulidade relativa, ou seja, o ato é
anulavel, podendo ser modificado e tornar-se valido, conforme os artigos 172 e 173
do CC, devendo haver a vontade expressa de permanéncia e a substancia do
negdécio. Ja a conversao ocorre quando o ato € nulo, ndo podendo ser convalidado,

este caso é chamado de conversdo substancial.

O Enunciado 13 do Conselho da Justica Federal, que se refere a conversao
substancial, exige o requisito objetivo e o requisito subjetivo. Os requisito objetivo diz
respeito aos elementos do negdécio nulo serem aproveitados no novo negécio,
enquanto o requisito subjetivo, refere-se a manifestacdo de vontade originaria e
deve ser aproveitada no novo negdcio, conforme também interpretacdo do artigo

170 do Cadigo Civil que trata na conversao substancial.

Busca-se no ordenamento juridico, reducdo do negdcio juridico, conforme o artigo
184, CC como forma de conservacdo dos atos. Quando for possivel, se retirara a
parte viciada do negdcio juridico, tornando-o valido. Segundo o referido artigo:
"Respeitada a intencdo das partes, a invalidade parcial de um negdcio juridico nédo o
prejudicara na parte valida, se esta for separavel; a invalidade da obrigacéo principal
implica a das obrigacfes acessorias, mas a destas ndo induz a da obrigacdo

principal”.

Assim, isso sO ocorrerd no caso de invalidade parcial ou anulabilidade, eis que, no
caso de invalidade total, o negécio juridico ndo podera ser conservado, havendo

assim, a conversao.
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O plano da eficacia é um assunto de amplo aprofundamento tedrico e de acordo
com o corte epistemoldgico necessario para tal pesquisa, vejo como necessario

limitar aos conceitos dos elementos acidentais.

No plano da eficacia percebe-se a existéncia de elementos acidentais que podem
existir ou ndo. Nos negécios juridicos podem ocorrer efeitos juridicos ou efeitos

decorrentes dos elementos acidentais que séo: condicdo, termo e encargo.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2011b, p. 58):

Termo € o evento futuro e certo, que protrai 0 come¢o da producdo dos
seus efeitos (termo inicial) ou faz cessé-lo (termo final). Condicdo é um
evento futuro e incerto que, se ocorrente, podera dar inicio a producédo de
efeitos (condicdo suspensiva) ou fazer cessa-los (condigdo resolutiva). E o
modo/encargo é a determinagdo acesséria acidental de negécio juridicos
gratuitos, que impde ao beneficiario da liberalidade um énus a ser cumprido,
em prol de uma liberalidade maior.

A condicao diz respeito ao evento futuro e incerto; o termo a futuro evento e certo; e
0 encargo, diz respeito a um Onus que uma das partes escolhe fazer para se
beneficiar de uma liberalidade. E presente no Cédigo Civil Brasileiro a disciplina dos

elementos acidentais nos artigos 121 a 137.

A ineficacia ocorre quando o contrato ndo produz seu fim alvitrado, segundo
Kruschewsky (2009, p. 252-254):

Podendo ser ineficaz absolutamente ou relativamente. Serd absolutamente
ineficaz quando n&o produzir efeitos em relacéo as partes, nem em relagédo
a terceiros, enquanto na relativamente ineficaz produz efeitos em relagéo as
partes, mas ndo atinge terceiros. [...] A ineficacia pode ser também total ou
parcial. Total diz respeito a todo contrato e parcial, apenas a uma parte dele.
[...] Poderéa ser também ineficaz temporariamente, se puder se tornar eficaz
posteriormente, e ineficaz permanentemente quando serd ineficaz, sem
retorno a eficacia.

A ineficacia podera ser em relacdo as partes ou a toda sociedade, sendo aquela
relativa e esta absoluta. O conteudo pode ser total, atingindo todo o contrato, ou
parcial, atingindo algumas clausulas. Também podera ser temporaria ou
permanente, aquela podendo retornar a ser eficaz, e esta ndo podendo mais ser

eficaz.
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3.3 PRINCIPIOS

Os principios sdo normas juridicas dotadas de abstracdo e generalidade,
diferentemente das regras juridicas, que também sdo normas juridicas e tém como
caracteristica a rigidez. Percebe-se, portanto, que os principios geram uma maior

interpretac&o e extensao no caso concreto.

Segundo Alexy (2009, p. 87): "Um critério para averiguar se 0 juiz apoia-se em
principios € saber se ele procede a uma ponderacao. Aplica-se 0 seguinte teorema:
quando uma pessoa procede a uma ponderacao, ela se apdia necessariamente em
principios".

Pode existir mais de um principio em questdo, porém ocorrera a ponderacdo de
bens e interesses para perceber qual principio deve prevalecer em detrimento do

outro. Esse "choque" de principios deve ser analisado cada caso com suas
particularidades perante o juizo de proporcionalidade e razoabilidade.

Para Avila (2009, p. 78-79):

Os principios sdo normas imediatamente finalistica, primariamente
prospectivas e com a pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promo¢do. Como se vé, 0s principios séo
normas imediatamente finalisticas. Eles estabelecem um fim a ser atingido.

Acertado o posicionamento acima delineado, pois o principio visa um fim; um

objetivo, havendo uma relagéo entre o estado das coisas e 0s seus efeitos.

Segundo Alexy (2009, p. 85):

Os principios sdo mandamentos de otimizagdo. Como tais, sdo normas que
ordenam que algo seja realizado em maxima medida relativamente as
possibilidades reais e juridicas. Isso significa que elas podem ser realizadas
em diversos graus e que a medida exigida de sua realizacdo depende néo
somente das possibilidades juridicas. As possibilidades juridicas da
realizacdo de um principio sdo determinadas ndo s6 por regras, como
também, essencialmente, por principios opostos. Isso implica que os
principios sejam suscetiveis e carentes de ponderagcdo. A ponderacao € a
forma caracteristica da aplicacéo dos principios.

Percebe-se que necessita da possibilidade juridica e real para a aplicacdo dos

principios, conforme a ponderacéo.
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Ja para Dworkin (1997 apud SILVA, 2002, p. 43-45):

O direito ndo pode ser corretamente descrito por meio de um modelo que s6
conceba a existéncia de normas que se aplicam ou n&o se aplicam, no todo.
Ao lado dessas normas, que podem ser chamadas de regras [rules], o
direito congrega pautas que ndo sdo juridicas por se terem originado
conforme um padréo pré-fixado de competéncia [...] mas pelo fato de os
funcionéarios deverem, ao decidir sobre um caso, necessariamente leva-los
em conta. Essas pautas sao os principios definidos por DWORKIN como um
“estandard que deve ser observado ndo porque favoregca ou assegure uma
situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é
uma exigéncia de justica de equidade ou de alguma outra dimensédo da
moralidade”. Mas ndo s6 a origem identifica os principios. Além dela, ambos
também se diferenciam pela forma, pela l6gica com que operam e pelo
contelido. Os principios sdo vagos e genéricos, aplicados conforme o seu
peso especifico ou relevancia para o caso concreto e ndo exprimem um
preceito juridico de exata aplicacdo, mas fins ou valores a serem sopesados
pelo julgador.

Os principios, portanto, dizem respeito a justica, a igualdade e a moral, sendo
caracterizados pela sua generalidade, vagueza e aplicacao de acordo com a analise
do caso concreto.

Para Alexy (1988 apud SILVA, 2002, p. 45):

Para compreenséo dos principios (em DWORKIN), deve-se fixar a atengdo
na semelhanca que eles possuem com aquilo que se costuma denominar
de "valor (moral)". Principios e valores seriam a mesma realidade,
considerada ora no seu aspecto deontoldégico (os principios) ora no
axiolégico (os valores).

Principios e valores tratam da mesma realidade fatica, porém em diferentes areas da
filosofia, sendo aquele relacionado ao estudo do dever-ser, e este ao estudo

axiolégico.

Os principios tradicionais do direito contratual sao: o principio da obrigatoriedade dos
contratos, também chamado de pacta sunt servanda; o principio da autonomia da
vontade; o principio da relatividade dos efeitos. Posteriormente, surgem novos
principios como o da funcdo social do contrato e o da boa-fé, que acabam por

flexibilizar e relativizar a aplicagéo dos principios tradicionais do Direito Contratual.

Os primeiros principios tiveram grande carga valorativa do periodo do Liberalismo,
com a predominancia do individualismo, no qual a vontade era o0 principio mais
importante e absoluto e que os contratos obrigavam apenas as partes. Com o

advento dos principios ditos modernos, uma nova concepc¢ao socialista e coletiva do
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direito adentra no ordenamento juridico junto ao ideal de probidade, lealdade e boa-

7z

fée.

Segundo Tartuce (2007, p. 213): "Nossa melhor jurisprudéncia assim ja vem
procedendo, procurando sempre a verdade real e a socialidade, em detrimento da

verdade formal e do tecnicismo exagerado”.

A verdade real e a socialidade deve prevalecer em relacéo ao formalismo, diante dos

principios da funcdo social dos contratos e da boa-fé objetiva.

3.3.1 Obrigatoriedade

O principio da obrigatoriedade dos contratos ou intangilibilidade diz que o contrato
fara lei entre as partes, ou seja, formalizando um contrato, estdo as partes obrigadas

a cumpri-lo.

O principio em questdo, também chamado de pacta sunt servanda, tem origem
canbnica com influéncia dos ideais da Igreja Catélica e posteriormente teve uma
analise mais apurada e relativizada, devido a intervencdo do Estado nas relacdes

contratuais.

E um principio classico do Direito Contratual, juntamente com a relatividade dos
efeitos e a autonomia da vontade. Por ser um principio classico, possui certas

defasagens, pois foi constituido no século XIX.

Segundo Gongcalves (2009a, p. 28):

O aludido principio tem por fundamentos: a) a necessidade de seguranca
nos negécios, que deixaria de existir se os contratantes pudessem nao
cumprir a palavra empenhada, gerando a balburdia e o caos;b) a
intangibilidade ou imutabilidade do contrato, decorrente da conviccdo de
gue o acordo de vontades faz lei entre as partes, personificada pela maxima
pact sunt servanda (os pactos devem ser cumpridos), ndo podendo ser
alterado nem pelo juiz.

A obrigatoriedade dos contratos garantia a seguranca juridica dos contratantes, com
0 qual poderia existir uma estabilidade das relagdes, um certo compromisso que o

contrato seria cumprido.
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Segundo Nery Jr. (2003 apud TARTUCE, 2007, p. 188):

A relativizagao do principio da forgca obrigatéria, ensinando que "decorre da
funcdo social do contrato o fato de o principio da conservagdo contratual
haver sido revisitado". Esse autor lembra que duas interpretacbes podem
ser feitas em relagdo ao conteldo do principio da for¢a obrigatéria. A
primeira, mais conservadora e alheia as alteracdes pelas quais a sociedade
passou nos ultimos anos, apoéia-se no sentido de que o pacta sunt servanda
impde as partes o dever de cumprir tudo aquilo que foi pactuado e que
consta do instrumento negocial. A segunda, condizente com a sociedade,
"entende por conservacao do contrato a sua manutencao e continuidade e
execucao, observadas as regras de equidade, do equilibrio contratual, da
boa-fé objetiva e da funcéo social do contrato”.

E visto que o principio da obrigatoriedade dos contratos ndo é mais absoluto, sendo
limitado pelos principios sociais, quais sejam, o principio da boa-fé e o principio da

funcao social do contrato.

Segundo Farias e Rosenvald (2012b, p. 156):

Na aurora do século XXI, uma das tarefas da doutrina civilista consiste em
remodelar as bases da forga obrigatéria dos contratos. Conciliar o novo com
o velho, reformar sem destruir, compreendendo que a luz do fenébmeno da
funcionalizacdo da autonomia negocial as exigéncias constitucionais, o
contrato sera um projeto edificado por trés atores: as partes, o legislador e 0
magistrado. Preserva-se a vinculatividade do contrato mediante a
conciliacdo do util e justo. O util representando o interesse econémico dos
contratantes, e o justo simbolizando o interesse do ordenamento juridico em
gue o negécio juridico produza positiva repercussao social.

Compreende-se que deve se analisar o justo e o Util no caso concreto, portanto a
realidade acaba sendo muito mais importante do que um mero contrato. No contrato
de namoro, mesmo havendo a celebracdo de um contrato, se a realidade for
diferente, o contrato sera ineficaz, pois a realidade fatica deve ser sobrepor ao

negacio juridico.

3.3.2 Autonomia da Vontade

A autonomia da vontade € outro principio classico de extrema importancia para
compreensao dos contratos, pois € um principio geral de todo o direito, ndo apenas

se restringindo ao Direito Privado.
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Para Duguit (19?7, p. 193):

La autonomia de la voluntad es, ya lo be dicho, un elemento de la libertad
en general; es la libertad juridico y es, en suma, él poder del hombre de
crear por un acto de voluntad una situacion de derecho, cuando este acto
tiene um objeto licito. Em otros términos, em el sistema civilista la
autonomia de la voluntad es el poder de querer juridicamente, y por lo
mismo el derecho a que se querer ser socialmente protegido.

Para o autor supracitado, a autonomia da vontade esta ligada ao ideal de liberdade,
porém uma liberdade juridica, ou seja, um querer juridico socialmente protegido pela

pessoa.

A interpretacdo acertada é de Figueiredo (2011) que acredita que a autonomia da
vontade é mais ampla, relacionada a liberdade, enquanto a autonomia privada é a
liberdade assistida, ou seja, € a liberdade dentro dos limites do ordenamento
juridico.

Esses limites sdo consagrados com a Constituicdo de 1988 através do

intervencionismo estatal nas relacdes contratuais e através de uma nova realidade.

Conforme Tartuce (2007, p. 29): "A antiga visdo de autonomia plena da vontade
perde espaco para uma elaboracdo mais voltada a realidade social, tendo como
base os envolvidos na relagdo negocial. Busca-se a realidade em detrimento da

formalidade e do tecnicismo".

Logo, a ideia atual da autonomia privada esta mais relacionada a realidade social, e
ndo mais ao mero contrato. Portanto, se na realidade, o casal aparece para
sociedade como se casados fossem com a convivéncia publica continua e
duradoura com intuito de constituir familia configurara a unido estavel, independente

da declaragéo de unido estavel.

E possivel compreender também que havendo unifio estavel cuja natureza juridica é
um ato-fato juridico, ndo podera um contrato de namoro descaracterizar essa uniao
estavel, tendo em vista que a realidade vivida é a unido estavel e o contrato nédo

pode dispor de maneira fora da realidade.

Alves (2012, p. 611-618):

vem com a tese que a autonomia privada € o principio norteador do direito
de familia, e que o mesmo deve ser aplicado nas relagbes familiares ao
constatar que sdo regidas por normas de direito privado, ndo sendo,
portanto, cogentes, nem indisponiveis pela vontade das partes. Acrescenta
que é de livre arbitrio dos relacionamentos afetivos de direcionarem o seu
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planejamento familiar e como outro argumento favoravel a tese, o artigo
1.513 do Cédigo Civil proibe a intervencdo na comunhdo de vida por
gualquer pessoa de direito publico ou privado.

Porém, esse posicionamento ndo deve prosperar, pois as normas de direito de
familia sdo normas cogentes, imperativas, inderrogaveis pela vontade das partes,
apenas sendo possivel aplicar a autonomia privada no que diz respeito ao regime de
bens. O Direito de Familia deve, sim, ser tutelado pelo Estado, conforme o artigo
226, caput, Constituicdo Federal, no qual a familia merece protecado especial do
Estado.

Percebe-se que a autonomia privada € limitada por normas de ordem publica, e
também pela lei e pela moral, conforme Diez- Picazo e Gullén (1999 apud
GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011b, p. 72):

A autonomia privada deve sofrer os seguintes condicionamentos: a) da Lei-
a lei, manifestacéo maior do poder estatal, interfere no &mbito na autonomia
privada, posto sem aniquila-la, para salvaguardar o bem geral; b) da Moral-
trata-se de uma limitacdo de ordem subjetiva, com forte carga ético-
valorativa; c) da Ordem Pdublica- também este conceito, que mais se
relaciona com a estabilidade ou seguranca juridica, atua na auséncia de
normas imperativas, impondo a observancia de principios superiores,
ligados ao Direito, a Politica e & Economia. Todas essas limitagbes néo
significam, como se disse, aniquilacdo da autonomia privada, pois, sem
esta, as relacdes de direito privado se estagnariam e a sociedade
contemporénea entraria em colapso.

Logo, vé-se que a autonomia € limitada pela ordem publica, lei e moral, ndo

podendo ser plena e absoluta.

Segundo Borges (2005, p. 75):

Sendo um dos principios fundamentais do direito privado, a autonomia
privada encontra fronteiras em normas legais e na ordem publica. A
validade de um negécio juridico pode ser retirada porque o exercicio da
autonomia privada deve ser conforme o ordenamento juridico, uma vez que
o poder de autonomia privada € um poder atribuido pelo ordenamento aos
sujeitos, havendo, portanto limites e formas de exercicio estabelecidas pelo
direito, de observancia obrigatéria para o sujeito.

Vé-se que deve prevalecer a tese de que a autonomia privada continua existindo,
mas possui limites. O Estado deve intervir nos relacionamentos afetivos que
constituem entidades familiares, tendo em vista que deve protecdo especial ao
instituto da familia e que as normas de direito de familia sdo normas de direito

publico que séo cogentes e ndo podendo ser modificadas pela vontade das partes
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envolvidas, devido a toda constitucionalizacdo do direito privado, ndo devendo
prosperar a tese de que o Estado deve intervir minimamente nas relagdes afetivas.
No secdo: "Contrato de namoro x Autonomia Privada”, esse assunto sera debatido

mais profundamente.

3.3.3 Supremacia da Ordem Publica

O principio em questédo resta claro pelo proprio nome, no qual diz que existe a

supremacia; superioridade da ordem publica sobre a ordem privada.

Segundo Tartuce (2007, p. 232-234):

Na visao classica, pelo principio da supremacia da ordem publica, o contrato
ndo poderia trazer preceitos em conflito com a moral, com as normas de
ordem publica e com os bons costumes. [...] A melhor expressdo da
supremacia do interesse publico € o dirigismo contratual, que traz claros
limites a autonomia privada e a vontade. [...] A questdo aqui é delimitar o
gue sdo normas publicas e normas dispositivas, pois enquanto estas séo
disponiveis, aquelas séo indisponiveis.

Compreende que o principio da supremacia da ordem publica limita a autonomia
privada, ndo podendo o contrato violar preceitos de ordem publica, a moral e os

bons costumes.

Segundo Lopes (2000 apud BORGES, 2005, p. 79):

Oferece alguns elementos para uma melhor definicdo do que seja ordem
publica. Sao objetivamente, as normas de direito que se voltam para a
organizacdo social. O civilista reconhece a dificuldade dessa definicdo e
procura esclarecer o sentido de ordem publica, ao afirmar que "as normas
revestidas desse carater visam garantir e assegurar a existéncia do corpo
social".

Dentro das normas de organizacao social esta o instituto da familia. Como as regras
de Direito de Familia sdo normas cogentes, nos contratos de namoro ocorre a
prevaléncia de normas imperativas sobre a autonomia privada, que € limitada nesse

caso, diante da impossibilidade de disponibilidade pela vontade das partes.

Em sentido contrario, Sarmento (2007, p. 27, 81):

Uma absoluta inadequagao entre o principio da supremacia do interesse
publico e a ordem juridica brasileira, como também pelos riscos que sua
assuncao representa para a tutela dos direitos fundamentais. [...] A absoluta
indeterminacdo do conceito de interesse publico, em profunda crise no
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contexto de fragmentac@o e pluralismo que caracteriza as sociedades
contemporéneas.

A doutrina e a jurisprudéncia dominantes, no Brasil e no Direito Comparado,
admitem também a realizacdo de restricdes a direitos fundamentais
operadas no caso concreto, através de ponderacdes de interesses feitas
diretamente pelo Poder Judiciario, em caso de conflitos entre principios
constitucionais ndo solucionados previamente pelo Legislativo, ou quando o
equacionamento da questdo empreendido por ele se revela inconstitucional.

N&o deve prosperar esse entendimento, pois o principio da supremacia da ordem
publica ainda € vigente no ordenamento juridico, e possui grande forca no

ordenamento juridico.

Em posicionamento acertado, Sarmento conclui que (2007, p. 104):

Assim, o interesse puUblico pode até prevalecer diante do direito
fundamental, apés um detido exame calcado sobretudo no principio da
proporcionalidade, mas para isso ser8o necessarias razdes mais fortes do
que aquelas que permitiriam a “vitoria” do direito fundamental.

Como o proprio autor fala, é possivel a restricdo a direitos fundamentais a depender
do caso analisado, logo, os direitos fundamentais ndo sao absolutos, podendo

ocorrer a sua relativizagcdo em razdo do principio da supremacia da ordem publica.

Segundo Gongcalves (2009a, p. 24):

A ordem publica é também clausula geral, que esta no nosso ordenamento
por meio do art. 17 da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, regra de direito
internacional privado que retira eficicia de qualquer declaragcdo de vontade
ofensiva da ordem publica. A doutrina considera de ordem publica, dentre
outras, as normas que instituem a organizacdo da familia (casamento,
filiacdo, adocdo, alimentos); as que estabelecem a ordem de vocacao
hereditaria e a sucessao testamentéria... enfim, ""as regras que o legislador
erige em canones basilares da estrutura social politica e econdbmica da
Nacao.

Nota-se que, se houver declaragdo de vontade contraria & ordem publica sera vista
como ineficaz, tendo em vista que as normas de ordem publica visam também
proteger a familia que é dada a protecdo especial do Estado por ser um instituto

basilar da sociedade.
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3.3.4 Relativismo

O principio do relativismo ou relatividade dos efeitos € um principio classico em
decadéncia, pois o0 mesmo diz que os efeitos dos contratos somente seréo

direcionados as partes envolvidas.

Segundo Kruschewsky (2009, p. 34):

Os efeitos oriundos de um contrato sao relativos, ndo absolutos, incidindo
exclusivamente sobre os contratantes, sobre os quais se exaurem. Por
envolver relagdo obrigacional, afeta apenas os que dela participaram, nao
se projetando erga omnes, sobre terceiros que nele ndo atuaram, mas inter
alios.

Logo, vé-se que o principio do relativismo ou relatividade dos efeitos se aplica as
partes, tendo natureza obrigacional.

Conforme Goncalves (2009a, p. 27):

Mostra-se ele coerente com o modelo classico de contrato, que objetivava
exclusivamente a satisfacdo das necessidades individuais e que, portanto,
s6 produzia efeitos entre aqueles que o haviam celebrado, mediante acordo
de vontades. Em razéo desse perfil, ndo se poderia conceber que o ajuste
estendesse o0s seus efeitos a terceiros, vinculando-os a convencgéo. Essa
visdo, no entanto, foi abalada pelo novo Cédigo Civil, que ndo concebe mais
0 contrato apenas como instrumento de satisfagdo de interesses pessoais
dos contraentes, mas Ihe reconhece uma fungéo social. Ndo resta davida de
gque o principio da relatividade dos efeitos do contrato, embora ainda
subsista, foi bastante atenuado pelo reconhecimento de que as clausulas
gerais, por conterem normas de ordem publica, ndo se destinam a proteger
unicamente os direitos individuais das partes, mas tutelar o interesse da
coletividade, que deve prevalecer quando em conflito com aqueles.

O principio da relatividade dos efeitos era muito utilizado no CC/16, apenas

atribuindo os efeitos do contrato as partes. Porém, esse principio teve a importancia

BN

reduzida, devido a influéncia do principio da fungcéo social e pela existéncia de

clausulas gerais que contém normas de ordem publica.

Segundo Tartuce (2007, p.190-193, 232-233):

Contrapde-se tal principio, inerente ao direito obrigacional, a eficicia erga
omnes dos Direitos das Coisas, regidos pelo principio da publicidade. [...]
De qualquer forma, deve-se reconhecer que a funcdo social dos contratos
guebra parcialmente com a relatividade dos efeitos. Isso foi reconhecido
guando da | Jornada de Direito Civil, com a aprovacdo do Enunciado n.21
do Conselho da Justica Federal, pelo qual "a funcdo social do
contrato,prevista no art. 421 do novo Cédigo Civil, constitui clausula geral, a
impor a revisdo do principio da relatividade dos efeitos do contrato em
relacéo a terceiros [...]
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Na verdade, como o Cadigo Civil enuncia o principio da fungéo social dos
contratos no seu art. 421, pode-se dizer que, na sua eficacia externa,
acabou por substituir a supremacia da ordem publica, no tocante as
relacdes entre particulares.

Atualmente, com o surgimento do principio da funcdo social do contrato, o qual
amplia os efeitos a toda coletividade, o principio do relativismo perdeu sua forca

inicial, sendo relativizado diante da nova realidade social e juridica.

De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 76-77):

Como negdcio juridico, em que ha a manifestacdo esponténea da vontade
para assumir livremente obrigacBes, as disposi¢cdes do contrato, a priori,
somente interessam as partes, ndo dizendo respeito a terceiros estranhos a
relacdo juridica obrigacional. Existem figuras juridicas que podem
excepcionar esta regra.

E possivel perceber que as excecbes dizem respeito aos contratos quando geram
efeitos perante terceiros, nos seguintes casos: na promessa de fato a terceiro,
segundo artigos 439 e 440 do Cddigo Civil, na estipulacdo em favor de terceiro nos
artigos 436 a 438 do CC e no contrato com pessoa a declarar dos artigos 467 a 471

do CC. De acordo com o corte metodolégico, esse assunto sera apenas citado.

3.3.5 Func¢éo Social

O principio da funcéo social diz que os efeitos dos contratos ndo afetaram somente
as partes, mas toda a sociedade. Esse principio se torna de muita relevancia no

contexto dos fatos sociais, baseado na eticidade e socialidade.

Segundo Nalin (2002 apud THEODORO JUNIOR, 2008, p. 44-45):

A func@o social manifestar-se-ia em dois niveis: no intrinseco e no
extrinseco. Ou seja: seu perfil extrinseco (0 contrato em face da
coletividade) rompe com o principio classico da relatividade dos efeitos do
contrato. Passa a teoria contratual a preocupar-se, também, com as
repercussGes do negécio juridico bilateral no largo campo das relagdes
sociais. Ja no aspecto intrinseco (o contrato visto como relacdo juridica
entre as partes negociais), a funcao social estaria ligada a observancia dos
principios da igualdade material, equidade e boa-fé objetiva, por parte dos
contratantes.

O principio em questdo possui sua faceta interna e externa. Internamente, se

relaciona as partes, devendo guardar valores de eticidade e igualdade.
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Externamente, se relaciona com a sociedade, mitigando o principio da relatividade
dos efeitos.

Surge o principio da funcédo social do contrato que segundo o artigo 421 do CC.:

“A liberdade de contratar sera exercida nos limites e em razao da funcao
social do contrato”, ou seja, o principio serve como balizador e limitador da
liberdade de contratar. Ndo pode contratar de forma desenfreada e sem
limites, deve obedecer ao funcionalismo.

Esse artigo 421 do CC sofre duas criticas no que diz respeito aos termos "em razao"

e "liberdade contratual.

Segundo Tartuce (2011,p. 494-495) :

A primeira critica diz respeito ao vocébulo liberdade de contratar que deve
ser alterado para liberdade contratual, pois liberdade de contratar diz
respeito a liberdade de firmar ou ndo contratos, ja a liberdade contratual diz
respeito ao conteldo das clausulas contratuais. Outra critica contundente
diz respeito a expressdo em razéo, devendo a mesma ser suprimida, tendo
em vista que a funcdo social é limitadora e a razdo do contrato é a
autonomia privada, e ndo a funcéo social.

Com as duas modificacdes, o artigo ficaria coerente, pois a liberdade contratual diz
respeito ao conteddo do contrato, e com a supressdo do termo "em razao", nao
existiiam mais controvérsias e equivocos, pois a razdo do contrato ndo € a fungao

social.
Para Duguit (19??,p. 180-181):

¢,Em qué consiste, pues, esta nécion de funcién social? Se reduce a lo
siguiente: el hombre no tiene derechos, la colectividad tampoco los tiene.
Hablar de derechos del individuo, de derechos de la sociedad, decir que es
preciso conciliar los derechos del individuo com los de la colectividad, es
hablar de cosas que no existen. Pero todo individuo tiene em la sociedad
uma cierta funcién que lienar, uma cierta tarea que ejecutar. No puede
desjar de cumprir esta funcién, de ejecutar esta tarea, porque de su
abstencioén resultaria um desorden o cuando menos um perjuicio social. Por
outra parte, todos los actos que realizase contrarios a la funcion que |é
incumbe seran socialmente reprimidos. Pero, por el contrario, todos los
actos que realice para cumplir la misién aquella que Ié correspnde em razén
del lugar que ocupa en la sociedad, seran socialmente protegidos vy
garantidos.

O autor acima diz que nao é possivel conciliar os direitos do individuo com 0 0s
direitos sociais, tendo em vista que os individuos tém fun¢des que ndo podem deixar
de exercer na sociedade, para evitar danos sociais. Porém, ndo pode cometer atos

contra a funcao social por serem socialmente protegidos.
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Para Tartuce (2007, p. 233):

Como se sabe, a autonomia da vontade manifestada em negocio juridico
encontra limitagbes nas normas de interesse publico, inerentes ao sistema
juridico nacional. Eis aqui outra expressao da funcao social dos contratos,
tanto na faceta interna quanto externa. Isso porque uma clausula que é
prejudicial as partes também pode ser, de forma indireta, prejudicial a toda
sociedade. A funcao social do contrato atual tende a proteger as classes
desfavorecidas ndo com um discurso populista, mas sim humanista e
personalista, de valorizacdo da pessoa humana como centro do Direito
Privado. Evitar 0 abuso e injusticas sociais.

O principio da funcdo social diz que o contrato ndo afetara apenas as partes

envolvidas, mas toda a sociedade, tendo uma funcéo exogena.

Com o principio da funcdo social percebe-se que deve analisar conjuntamente a
sociedade e o direito, e ndo apenas o direito isoladamente. A funcdo social também
ndo atua isoladamente, mas também agregada a funcdo econbémica, formando

assim o contrato.

Para Theodoro Janior (2008, p. 115-117):

Nessa nova contextualizagdo, todavia, ndo se pode olvidar a imperiosidade
de se examinar o direito contratual a vista dos dados econdmicos, ja que o
contrato nada mais é do que o instrumento de jurisdicizacdo dos
comportamentos e das relagbes humanas no campo das atividades
econdmicas, isto é, das atividades de circulacdo de riqueza A funcéo social
gue se atribui ao contrato ndo pode ignorar sua fungdo primaria e natural,
gue é a econdmica [...] Assegurada esta fungdo socio-economica, pode-se
cogitar de sua disciplina e limitagdo. Nao se pode, contudo, a pretexto de
regular a func@o natural, impedi-la. A funcdo social € um plus que se
acrescenta a funcdo econdmica. Nao podera jamais ocupar o lugar da
funcdo econémica no dominio do contrato. Contrato sem funcdo econémica
simplesmente ndo é contrato. O contrato pode ser invalidado por ofensa aos
limites da fun¢éo social.

E acertado o posicionamento do autor supracitado, pois ndo existe funcdo social
dissociada da funcdo econdmica, que visa a circulacdo de riqueza. Essa duas
funcdes séo essenciais para o contrato, sendo que uma fungéo nao substitui a outra,
e no caso de contrato sem fungdo social ou sem fungcdo econémica 0 mesmo sera

invalidado.

Segundo Farias e Rosenvald (2012a, p. 155-156):

A aplicagdo da norma familiarista tem de estar sintonizada com o tom
garantista e solidario da Constituicdo Federal, garantindo a funcionalidade
de seus institutos. E o que pode se chamar de funcéo social da familia... E
licito asseverar que a familia é espaco de integracdo social, afastando uma
compreensao egoistica e individualista das entidades familiares, para se
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tornarem um ambiente seguro para a boa convivéncia e dignificacdo de
seus membros.

A funcédo social da familia visa a protecdo da familia diante da sociedade em

detrimento da vontade individual.

Segundo Gama e Guerra (2007 apud FARIAS; ROSENVALD, 2012a, p. 155):

Os institutos do Direito das Familias como um todo (casamento, unido
estavel, parentesco, alimentos etc.) “devem observar uma determinada
finalidade, sob pena de perderem a sua razdo de ser. Assim, deve-se
buscar, nos principios constitucionais, o que almejou o constituinte para a
familia, de forma a bem entender a sua normatizagao”.

Logo, o instituto da unido estavel deve respeitar a funcdo social da familia,
privilegiando a familia, que € o instituto protegido especialmente pelo Estado em

detrimento do interesse individual.

O artigo 2.035, paragrafo uUnico, do Cddigo Civil é de extrema importancia:
"Nenhuma convencdo prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais
como os estabelecidos por este Cdédigo para assegurar a funcdo social da

propriedade e dos contratos".

Logo, tendo em vista que as normas de direito de familia sdo normas publicas,
qualguer contrato que ndo cumpra essas normas sera nulo por violar preceitos de

ordem publica, devendo também respeitar a funcao social do contrato.

3.3.6 Boa-Fé

O contratos eram, em sua maioria, na forma verbal e a palavra empenhada era
cumprida fielmente. N&do era necessario um documento escrito para obrigar 0s
contratantes, pois a relacdo era pautada na confianca e na fidelidade. Porém com o
tempo, viu-se a necessidade dos pactos e contratos serem escritos para garantir

uma maior seguranca juridica.

A boa-fé no Direito Romano era vista como um comportamento honesto e baseado
na fidelidade, o chamado iudicia bonae fidei. Apés o periodo classico, a boa-fé
passou a ser classificada como clausula geral do direito, tendo sua importancia pré-

processual, processual e pos-processual. A analise do artigo 422 do Caodigo Civil
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Brasileiro relata que os contratantes devem observar o dever de boa-fé antes e

durante a execugao contratual.

O principio da boa-fé se divide em duas vertentes: a subjetiva e a objetiva. Segundo
Farias e Rosenvald (2012b, p. 165):

A boa-fé objetiva é examinada externamente, vale dizer, a afericdo a
correcao da conduta do individuo, pouco importando a sua convicgdo. O
contrario da boa-fé subjetiva é a ma-fé; j4 o agir humano despido de
lealdade e correcdo é apenas qualificado como carecedor de boa-fé
objetiva.

A boa-fé subjetiva diz respeito a um estado psicologico, no qual o individuo pensa
possuir o direito, quando na verdade apenas aparenta. O oposto da boa-fé subjetiva
€ a ma-fé. A boa-fé objetiva diz respeito a um comportamento; a uma conduta do
sujeito.

7

Logo, a boa-fé objetiva € caracterizada por uma conduta pautada na confianca,
lealdade e probidade, podendo ser extraida nos artigos 113, 187 e 422 do Cddigo
Civil. Ja a boa-fé subjetiva esta presente nos artigos 1.201, 1.214 e 1.219 do CC.

Para Farias e Rosenvald (2012b, p. 164-165, 170):

A boa-fé objetiva pressupde: a) uma relacdo juridica que ligue duas
pessoas, impondo-lhes especiais deveres mutuos de conduta; b) padrbes
de comportamento exigiveis do profissional competente, naquilo que se
traduz como bonus pater familias; c)reunido de condi¢bes suficiente para
ensejar na outra parte um estado de confian¢a no negécio celebrado. [...]

A proficua sistematizacdo da boa-fé requer sua divisdo em trés setores
operativos aptos a expor a sua multifuncionalidade: a) funcéo interpretativa;
b)funcéo integrativa; c) funcdo de controle.

No que diz respeito a funcdo interpretativa, a boa-fé é utilizada como interpretacéo
dos negécios juridicos. Em relacdo a funcao integrativa no caso de vazio legislativo,
aplica-se a boa-fé. E também ter4 funcdo de controle, nos casos para impedir o

abuso de direito.

Para Martins-Costa (2000, p. 427-428, 437-457) as trés funcdes da boa-fé objetiva

sao de:

Céanone hermenéutico-integrativo do contrato, a de norma de criagdo de
deveres juridicos e a de norma de limitagdo ao exercicio de direitos
subjetivos. [...] atua ai a boa-fé como kanon habil ao preenchimento de
lacunas, uma vez que a relacdo contratual consta de eventos e situacdes,
fenoménicos e juridicos, nem sempre previstos ou previsiveis pelos
contratantes
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[...] se alocam certos deveres de prestacdo, os quais se subdividem nos
chamados deveres principais, ou deveres primarios de prestacao; [...] os
deveres secundarios, por sua vez, subdividem-se em [..] deveres
secundarios meramente acessorios da obrigagdo principal [...] e deveres
secundarios com prestacdo autbnoma [...] os deveres instrumentais, ou
laterais, ou deveres acessorios de conduta, deveres de conduta, deveres
de protecdo ou deveres de tutela.

[...] apresenta boa-fé como norma que ndo admite condutas que contrariem
o mandamento de agir com lealdade e correcdo, pois sO assim se estara a
atingir a funcéo social que Ihe é cometida.

A primeira funcéo diz respeito a interpretar o sentido e alcance da norma e utilizar o
principio da boa-fé para o preenchimento de lacunas juridicas, segundo Enunciado
26 da IV Jornada de Direito Civil que diz: "Art. 422 NCC: A clausula geral contida no
art. 422 do novo Cdédigo Civil imp8e ao juiz interpretar e, quando necessario, suprir e
corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida como a exigéncia de
comportamento leal dos contratantes”. A segunda funcéo diz respeito aos deveres
de conduta da boa-fé,que segundo o Enunciado 24 da IV Jornada de Direito Civil:
"Art. 422 NCC: Em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 no Novo
Cddigo Civil, a violacdo dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento,
independentemente de culpa”, enquanto, a terceira fung¢ado visa impedir o abuso de

direito.

Segundo Goncalves (2009a, p. 106): "A boa-fé objetiva também tem importante
funcao criadora de deveres anexos ou de protecao, derivados da forca normativa da
boa-fé objetiva, como a) lealdade e confianca reciprocas; b) assisténcia;

c)informacao; d) sigilo ou confidencialidade".

Esses deveres ndo sao expressos. Porém, percebidos através da analise da boa-fé,

devendo seguir um padréao de conduta e lealdade.

Além disso, temos também os exemplos de abuso de direito como: supressio,

surrectio, tu quoque e a vernire contra factum proprium.

Segundo Tartuce (2007, p. 203-205):

A supressio, esta significa a supressao, por rendncia tacita, de um direito,
pelo seu ndo-exercicio com o passar dos tempos. Desse modo, a0 mesmo
tempo em que o credor perde um direito, por essa supressdo, surge um
direito a favor do devedor, por meio da surrectio, direito este que nédo existe
juridicamente até entdo, mas que decorre da efetividade social, de acordo
com os costumes. J& a maxima tu quoque significa que um contratante que
violou uma norma juridica ndo podera, sem a caracterizacdo do abuso de
direito, aproveitar-se dessa situacao anteriormente criada pelo desrespeito.
E a vedacdo do venire contra factum proprium, determinada pessoa néo
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pode exercer um direito préprio, contrariando um comportamento anterior,
devendo ser mantidos a confianca e o dever de lealdade decorrentes da
boa-fé depositados quando da formacado do contrato.

A supressio é a retirada de um direito por ndo exercer com o tempo. A surrectio € 0
oposto, sendo o surgimento de um direito pelo ndo exercicio do tempo pelo devedor.
O tu quoque diz que para voltar ao status quo ante da violacdo da norma juridica,
deve ser caracterizado o abuso de direito. E a proibicdo do venire contra factum
proprium, que € a vedacdo do comportamento contraditorio, segundo Enunciado
362, da IV Jornada de Direito Civil que diz que: "Art. 422 NCC: A vedacao do
comportamento contraditorio (venire contra factum proprium) funda-se na protecéo

da confiancga, tal como se extrai dos arts. 187 e 422 do Cadigo Civil".

Além dessas modalidades acima expostas, tem-se também que "Um contrato que
traz em seu conteudo o referido abuso tem um objeto ilicito, havendo também fraude
a lei imperativa" (TARTUCE, 2007, p. 228):

Logo, o abuso de direito viola o principio da boa-fé objetiva e torna o contrato nulo,

eivado de vicio insanavel.
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4 CONTRATO DE NAMORO

Este capitulo tratard do contrato de namoro e todos os seus questionamentos, seja
guanto a sua finalidade, aos planos da existéncia, validade e eficacia, diferenciando-
o do contrato de convivéncia e também relacionando-o também com o principio da

autonomia privada e com a publicizac&o do direito civil.

O contrato de namoro € um tema de extrema relevancia nos dias atuais, pois
envolve todo o instituto da unido estavel e da teoria contratual e seus planos que séo

0 da existéncia, validade e eficacia.

Diante das inumeras demandas judiciais e extrajudiciais em relacdo ao
reconhecimento de diversas unifes estaveis, surge o temor e a inseguranca quanto
aos relacionamentos afetivos. O reconhecimento como unido estavel gera direito a
alimentos, sucessdo, partilha e diversos outros efeitos juridicos ja tratados no topico

referente a unido estavel.

Devido a esses relacionamentos intimos estarem muito parecidos com 0s requisitos
para configuracdo da unido estavel, surgem duvidas para o estabelecimento do que
€ um namoro ou unido estavel. Como visto no toépico em relacdo a unido estavel,
esse ponto diferencial € uma linha ténue, caracterizada pelo aspecto subjetivo, qual

seja o intuito de constituir familia.

Tendo em vista que a sociedade atual é uma sociedade capitalista e preocupada
com o patrimdnio, as pessoas comecaram a buscar meios que permitissem a néo
caracterizacdo de seus relacionamentos afetivos como unido estavel. Dai, o

surgimento dos "contratos de intengdes reciprocas” ou contratos de namoro.

4.1 O AMOR LIQUIDO

Para melhor compreenséao do contrato de namoro, deve-se adentrar primeiramente
no conceito de amor liquido do polonés Zigmunt Bauman e observar a sociedade

atual denominada também de sociedade liquido-moderna.
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Para Bauman (2007, p. 7):

A ‘vida liquida’ é uma forma de vida que tende a ser levada a frente numa
sociedade liquido-moderna. “Liquido-moderna” é uma sociedade e que as
condi¢des sob as quais agem seus membros mudam num tempo mais curto
do que aquele necessério para a consolidacéo, em habitos e rotinas, das
formas de agir. A liquidez da vida e da sociedade se alimentam e se
revigoram mutuamente. A vida liquida, assim como a sociedade liquido-
moderna, ndo pode manter a forma ou permanecer em Sseu CUrso por muito
tempo.

O termo liquido é utilizado para demonstrar que a sociedade esta volatil, suscetivel a

mudancas, ndo havendo modelos sdlidos, nem dimensdes concretas, pois o liquido

se caracteriza por sua fluidez e capacidade de alteracao constante.

Para Xavier (2011, p. 43)

E de extrema importancia para o entendimento dos relacionamentos
afetivos atuais e a sua relacdo com diversos outros fatores concomitantes.
Os fatores concomitantes que influenciam toda a tese do amor liquido séo
as novas relacdes de consumo, as novas relagcbes de trabalho, a
desconfianca e inseguranca das rela¢gfes sociais e afetivas.

As novas relagdes de consumo e de trabalho, a desconfian¢ca e inseguranca das

relagbes geraram consequéncias visiveis no comportamento humano na vida

amorosa e afetiva.

Para Bauman (2008 apud XAVIER, 2011):

A sociedade liquido-moderna tem como caracteristica a sociedade de
consumo, que é baseada na nocdo do Carpe diem, que é aproveitar o
agora, sem deixar para depois, e também na nocéo de curto prazo, na qual
deve-se comprar o produto agora, no momento, e ndo postergando a sua
compra, pois se ndo geraria uma sensacdo de fraqueza e infelicidade.
Diante do consumo desenfreado, surge a nocdo da descartabilidade e do
aumento crescente do lixo. Os bens se tornam descartaveis, e substituidos
facilmente por outros mais modernos e recentes. Com a crescente
descartabilidade ocorre o aumento do lixo, que é o que ndo presta. No que
diz respeito as relagdes de trabalho, os empregos estdo cada vez mais
temporérios, e a relacao entre empregado e empregador esta cada vez mais
pautada na impessoalidade e na busca da producdo desenfreada, havendo
assim vinculos frageis, liquidos e instaveis. Nao é a toa que o numero de
desemprego tem subido crescentemente e as relacbes de trabalho tem
durado cada vez menos. Outro grande e grave problema atual é a
desconfianca das relagdes sociais. Percebe-se que o individuo cada vez
mais visa o seu bem estar individual independente do outro, gerando
relagBes frageis e aparentes. Sempre pensando no individual em detrimento
do social.

Todos esses fatores irdo se relacionar com as relagdes sociais e os relacionamentos

amorosos.
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Conforme Xavier (2011, p. 19):

As relagBes sociais viram sindnimo de ligacdes frouxas, compromissos que
sdo revogaveis a qualquer tempo. Os relacionamentos amorosos, em
especial, sdo tomados por uma grande ambivaléncia inconciliavel: o desejo
de ter um vinculo forte, intenso, porém extinguivel sem deixar qualquer
vestigios(quando se queira).

Percebe-se a instabilidade dos relacionamentos que podem ser desfeitos a qualquer

hora e ao mesmo tempo o desejo de formar uma ligacdo mais intima e segura.

Para Bauman (2004 apud XAVIER, 2011, p. 49): "A principal caracteristica do amor
liguido vem a ser a ambiguidade surgida entre os dois anseios que dificilmente serédo

satisfeitos concomitantemente: pertencimento e individualidade".

O individuo ao mesmo tempo deseja liberdade e cumplicidade do parceiro, surgindo

muitas indagacoes diante dessa contradi¢do entre liberdade e obrigacéo.

A ideia do consumismo compara as pessoas a objetos, e ao se perceber a existéncia
de uma outra pessoa com mais atributos, descarta-se a anterior como se fosse um

mero objeto; lixo.

Para Zigmunt Bauman (2004 apud XAVIER, 2011, p. 45-46):

Consideradas defeituosas ou nao ‘plenamente satisfatérias’,as mercadorias
podem ser trocadas por outras, as quais se espera que agradem mais,
mesmo que ndo haja um servico de atendimento ao cliente e que a
transacdo néo inclua a garantia de devolucdo do dinheiro. Mas, ainda que
cumpram o que delas se espera, ndo se imagina que permanecam em uso
por muito tempo. Afinal, automoveis, computadores ou telefones celulares
perfeitamente usaveis, em bom estado e em condi¢bes de funcionamento
satisfatérias sdo considerados sem remorso, como um monte de lixo no
instante em que ‘novas e aperfeigoadas versdes’ aparecem nas lojas e se
tornam o assunto do momento. Alguma razado para que as parcerias sejam
consideradas uma excecéo a regra?

As pessoas tém sido vistas como objetos descartaveis, diante do consumismo e do

surgimento de novas mercadorias mais modernas.

Com isso, as pessoas comecaram a criar relagdes frageis, instaveis e convenientes,
tais como o ficar, os namoricos, deixando o modelo anterior sélido baseado no

casamento.

Conforme Xavier (2011, p. 52):

Em sintese, pode-se dizer que os lagos humanos atuais sdo marcados, em
regra pela fluidez exacerbada, uma incerteza constante, que produz
vinculos afetivos frageis. Com isso, o relacionamento passa a ser encarado
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de maneira puramente utilitarista, de acordo com a ldgica do consumo e do
conseqiente descarte.

Diante desse cenario, surgem os contratos de namoro devido ao medo de que 0s
relacionamentos amorosos sejam configurados como unido estavel, tendo como
consequéncia a comunicacdo de bens e todos direitos e deveres inerentes a unido

estavel.

4.2 CONCEITO E FINALIDADE DO CONTRATO DE NAMORO

O contrato de namoro pode ser definido como um negécio juridico bilateral, em que
duas pessoas, que ndo tem a intencdo de constituir familia, manifestam a vontade
de ndo reconhecer a unido estavel, desejando afastar a incidéncia das normas

cogentes da unido convivencial.

Para Tavares da Silva (2004c, p. 1): "o contrato € um ato que cria, altera, modifica e
extingue direitos e obrigacdes. Porém, esta limitado as normas de ordem publica por

forca constitucional”.

Esses contratos de namoro irdo disciplinar clausulas que constatem que o

relacionamento em vigor € um mero namoro, hdo constituindo unido estavel,

portanto ndo gerando consequéncias patrimoniais e juridicas.

No contrato de namoro (ANEXOS | e Il), percebe-se que podera ser registrado em
cartorio por instrumento publico ou privado e devera estar expresso que o casal ndo
esta enquadrado numa unido estavel, logo ndo tendo direitos advindos deste tipo de
entidade familiar. Deve-se afirmar também que o contrato de namoro nao altera a
realidade dos fatos, colocando a data do inicio de namoro e estipulando um prazo

para renovacéo do contrato.

N&o é facil a misséo de conversar com 0s contratantes que o relacionamento intimo
se trata de mero namoro, portanto sendo caracterizado pela auséncia de
comprometimento e a incomunicabilidade do patrimdénio. Muitos contratos de namoro
acabam por desaguar um verdadeiro fim do relacionamento afetivo, pois 0 namoro
normalmente, € uma etapa anterior a uma futura unido estavel ou casamento,

embora hoje esse pensamento ndo mais permaneca de igual forma.
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O contrato de namoro vem a tona diante da inseguranca que o instituto da unido
estavel trouxe atualmente diante dos requisitos para seu reconhecimento, pois, em
geral, sdo muito subjetivos, dependendo do caso concreto. Antigamente o0s
requisitos eram mais objetivos, havendo a questdo do prazo e também da prole em
comum. Considera-se a extingdo desses requisitos um progresso, pois o afeto n&o
se mede pelo tempo, mas pela intensidade do sentimento, e porque a prole em
comum nao é suficiente para caracterizar uma unido estavel, pois, pode ter sido fruto

de um relacionamento intimo efémero.

A Lei n°® 8.971/94 exigia o prazo de convivéncia superior a cinco anos e prole
comum, ja a Lei n°® 9.278/96 reformou a lei anterior estipulando como conceito de
unido estavel a convivéncia entre um homem e uma mulher de forma publica e

duradoura com intuito de constituir familia.

Esses contratos comecaram a virar moda nos escritérios de advocacia e visam
impedir a caracterizacdo da unido estavel, ou seja, sua finalidade é impedir os
efeitos da unido convivencial, através da constatacdo que se trata apenas de um
namoro, ndo havendo desdobramentos patrimoniais, portanto, ndo envolvendo

partilha, meacéo, alimentos e sucesséo.

Muitas pessoas comecaram a fazer um "pacto de convivéncia" que é uma
declaracdo de vontade no qual relatam que o relacionamento esta na fase atual de
namoro e que caso evolua, preenchendo os requisitos da unido estavel, o regime de
bens disciplinado serd o de separacao total de bens, pois, segundo o Codigo Civil,
artigo 1.725: "na unido estavel, salvo, contrato escrito entre os companheiros, aplica-
se as relagbes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens",

ou seja, no siléncio das partes, cabera o regime de comunhéo parcial de bens.

Normalmente, busca-se o0 reconhecimento da unido estavel quando a unido
convivencial tem fim, em busca de todos os direitos e beneficios advindos da
entidade familiar denominada unido estavel, logo apds o término da relagdo ninguém
fard um contrato de convivéncia com regime de separacéo total de bens. Porém, ndo

podemos confundir o contrato de namoro com o contrato de convivéncia.
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4.3 CONTRATO DE NAMORO X CONTRATO DE CONVIVENCIA

O contrato de namoro néao pode ser confundido com o contrato de convivéncia. Este
visa disciplinar o regime de bens da unido estavel, tratando sobre todos os efeitos
juridicos, dentre eles a partilha, sucesséo, alimentos e meagdo. Enquanto aquele
serd um contrato que tem finalidade de n&o reconhecer a unido estavel, ou seja, ndo

decorrer efeitos juridicos.

O contrato de convivéncia existe ha mais tempo que o contrato de namoro e é
semelhante ao pacto antenupcial do casamento. Enquanto no casamento, o regime
de bens é escolhido no pacto antenupcial, na unido estavel é através do contrato de
convivéncia, podendo ser disciplinados os mesmo regimes de bens do casamento. E
caso ocorra o siléncio dos amantes, sera atribuido o regime de comunhao parcial de
bens. JA& o contrato de namoro visa que nao haja regime de bens, pois nao

reconhece a unido estavel, nem direitos e obrigacoes.

Pena Junior diverge do pensamento acima ao ver o contrato de namoro com uma

espécie de pacto antenupcial (2008, p. 164):

para o chamado contrato de namoro, uma espécie de pacto antenupcial,
onde se procura assegurar aos hamorados que essa relacdo afetiva ndo os
colocard na condi¢cdo de companheiros,e que, por isso mesmo, os efeitos
patrimoniais que emergem da unido estavel ndo incidirdo sobre eles. O
contrato visa proteger de alguma surpresa, quando do fim do
relacionamento, uma vez que tem muita gente querendo fazer do namoro,
um bom negdcio, ao tentar transforma-lo em unido estavel, a fim de obter
vantagens patrimoniais e financeiras.

O contrato de namoro ndo € um pacto antenupcial, tendo em vista que nao tratara
de regime de bens, mas sim na exclusdo de toda e qualquer comunicacéo dos bens,
também ndo existindo direito a alimentos, meacdo, heranca e direito real de

habitacao.

O contrato convivencial ndo constitui a unido estavel, mas € pressuposto de eficacia,
pois empresta eficacia a unido estavel. Enquanto o contrato de namoro, como
veremos adiante, podera servir como meio de prova da etapa da relagdo amorosa,

se versar a realidade fatica.

Ja que a finalidade do contrato de namoro é afastar os efeitos patrimoniais do

relacionamento, por que nao realizar um contrato de convivéncia sob o regime de
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separacdo convencional de bens? O contrato de convivéncia € pressuposto de
eficacia, logo se nédo existir unido estavel sera ineficaz. Portanto, é ineficaz celebrar
um contrato de convivéncia sob regime de separacdo de bens, quando ndo ha unido
estavel. Porém, se posteriormente sédo caracterizados os requisitos da unido estavel,
haverad eficacia, tendo direito a alimentos, heranca, meacdo e direito real de
habitacao.

4.4 CONTRATO DE NAMORO X UNIAO ESTAVEL

O contrato de namoro é um tema de grande relevancia, pois a partir dele surgem
diversos questionamentos em relacdo a unido estavel e a sua caracterizacdo. Para
uma melhor compreensdo do contrato de namoro deveremos revisitar o conceito de

unido estavel.

Segundo o artigo 1.723 do Codigo Civil: "E reconhecida como entidade familiar a
unido estavel entre homem e mulher, configurada na convivéncia publica, continua e

duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.

E exatamente neste Ultimo ponto que o contrato de namoro toca, qual seja, o intuito
de constituir familia, pois o contrato de namoro visa ndo reconhecer a unido estavel,
através da manifestacdo de vontade das partes demonstrando que se trata de um
mero namoro. A diferenca entre 0 namoro e a unido estavel ainda continua muito

ténue, sendo o0 aspecto subjetivo, ou seja, o0 intuito de constituir familia.

Logo, o contrato de namoro esta umbilicalmente relacionado com o instituto da uniéo
estavel, e dela é importante a nogcado das caracteristicas e provas para sua

constituicdo da mesma.

4.5 EXISTENCIA

Surge entéo diversos questionamentos e posi¢cdes quanto ao contrato de namoro e a

sua repercussao juridica em relacdo aos planos de existéncia, validade e eficacia.
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Para melhor compreensao do topico deve-se revisitar 0s pressupostos de existéncia,

validade e eficicia dos negdcios juridicos.

O plano da existéncia é caracterizado pelos elementos minimos e essenciais para
constituicdo do negocio juridico e tem como elementos: agente, objeto, forma e

manifestagéo de vontade.

N&o restam davidas de que existem agentes envolvidos no negdcio juridico, sendo
duas pessoas que manifestam sua vontade para a producéo de efeitos juridicos. Em
relacdo ao objeto, esse existe, pois tratarA do namoro, como objetivo de néo
caracterizar a unido estavel. Possui forma e a manifestacdo de vontade esta
implicita em todo negdcio juridico, ndo havendo questionamentos maiores quanto a

existéncia do contrato de namoro.

Porém, Dias (2009, p. 182) considera "o contrato de namoro inexistente e ineficaz

diante do ordenamento patrio-juridico".

N&o é possivel fazer um contrato para disciplinar a incomunicabilidade patrimonial
futura no comeco de um relacionamento, entretanto, permite-se uma declaracéo do

patrimdnio presente e passado.

4.6 VALIDADE

Ja o plano da validade é caracterizado pela adjetivacdo dos elementos do plano da
existéncia e tem como pressupostos de validade: agente capaz e legitimo - a
legitimidade ndo estd no artigo 104, CC, sendo entendimento doutrinario - objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel, forma prescrita ou ndo defesa em lei e
manifestacdo de vontade livre, de boa-fé e desembaracada. O Ultimo pressuposto

nao esta no artigo 104 do Cédigo Civil, mas pode ser interpretado implicitamente.

Em relacdo a capacidade e legitimidade, vé-se que os envolvidos, via de regra, tem
capacidade, pois segundo o artigo 1° do Cdédigo Civil: "Toda pessoa € capaz de
direitos de deveres na ordem civil', sendo portanto uma capacidade geral. Em
relacdo a legitimidade, Tartuce (2011, p. 66) diz que: "E a capacidade processual,
uma das condicbes da acao (art. 3°, do CPC) ", ou seja, € uma capacidade

especifica, logo os amantes tem a legitimidade de ser parte.
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Ja em relacdo ao objeto, surge o questionamento de Gagliano (2005, p. 1-2), ao
afirmar que o contrato de namoro é nulo, pela impossibilidade juridica do objeto.

E uma tese forcada, e pode ser combatida ao afirmar que a lei ndo proibe esse tipo
de contrato e que o objeto é possivel juridicamente sim, pois o objeto no contrato de

namoro é o nao reconhecimento da unido estavel.

Gagliano (2005, p. 1-2) continua afirmando que :

ndo se poderia reconhecer a validade a um contrato que pretendesse
afastar o reconhecimento da uniéo, cuja regulamentacéo é feita por normas
cogentes, de ordem publica, indisponiveis pela simples vontade das
partes... O que € possivel, sim é a celebracdo de um contrato que regule
aspectos patrimoniais da unido estavel —como o direito a alimentos ou a
partiha de bens-, ndo sendo licita, outrossim a declaracdo que,
simplesmente, descaracterize a relagdo concubinaria, em detrimento da
realidade.

O contrato de namoro sera nulo, pois a regulamentacado da unido estavel é feita por
normas imperativas, devendo atentar a realidade, pois uma declaracdo ndo pode
sobrepor a realidade, descaracterizando a uniao estavel.

Segundo Fonseca (2007, p. 65):

O contrato pode até existir, mas é completamente desprovido de validade
juridica. Sera in6cuo. Um contrato ndo tem condao de desfazer a realidade
e a unido estavel se da no plano fatico. A unido estavel é um fato da vida.
Constitui-se durante todo o tempo em que 0s envolvidos se portam como se
casados fossem. O que néo é licito € querer que uma mera declaracao, em
detrimento da realidade, descaracterize uma unido estavel. Na pratica, se a
situagéo for de falso namoro, o contrato funcionara como prova em contrario
para aquele que dele tentar se valer para afastar o reconhecimento da unido
estavel.

A autora acima possui um pensamento muito parecido com ao de Gagliano, pois
reconhece que o contrato de namoro € nulo, pois ndo pode se sobrepor a realidade,
tendo em vista que a unido estavel é um fato da vida tutelado pelo direito. E ainda

mais, esse contrato servira como contra prova se tentar afastar a uniao estavel.

No que diz respeito, a determinabilidade, vé-se que o contrato de hamoro tem objeto

determinado e especifico, ndo restando duvidas.

Em posicionamento acertado, 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 Constituicdo
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Federal. Como fundamento legal ainda pode ser citado o artigo 166, inciso
VI, do Cddigo Civil, pelo qual é nulo o negdcio juridico quando houver intuito
das partes a fraude a lei imperativa. In casu, a lei imperativa é aquela que
aponta 0s requisitos para existéncia de uma unido estavel, categoria que
tem especial protecdo do Estado, Subsidiariamente, serve como argumento
a funcao social do contrato que, em sua eficacia interna,deve ser utilizada
para a protecdo da dignidade da pessoa humana nas relac6es contratuais
(art. 421 do CC/2002).

O contrato de namoro € contrario a ordem publica e a funcéo social do contrato.

As hipoteses de nulidade e anulabilidade do negdcio juridico estdo elencadas nos
artigos 166, 167 e 171 do Caodigo Civil. Os artigos 166 e 167 do CC dizem que sao
nulos o0s negoécios juridicos quando celebrados por pessoas absolutamente
incapazes; for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto; o motivo
determinante, comum a ambas as partes for ilicito; ndo revestir a forma prescrita em
lei; for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua
validade; tiver objetivo de fraudar a lei imperativa; a lei taxativamente o declarar nulo,

ou proibir-lhe a pratica, se cominar san¢ao; no caso de simulacéo.

Serdo anulaveis os negdcios juridicos por incapacidade relativa do agente e por
vicio resultante de erro, dolo, coacdo, estado de perigo; lesdo e fraude contra

credores.

De acordo com a forma prescrita e ndo defesa em lei, ndo gera questionamentos
maiores, tendo em vista que a forma deste contrato é informal, e ndo proibida em lei,

portanto preenchendo esse requisito.

Segundo o claro entendimento de Saraiva ([200-7?], p. 32):

O artigo 11.° do NCCB relativo aos direitos de personalidade estipula a sua
irrenunciabilidade e transmissibilidade, ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitagBes voluntérias. Ora, o contrato de namoro pretende afastar os efeitos
decorrentes da unido estavel, sendo, portanto, nulo por fraude a lei
imperativa nos termos do artigo 166.°, inc. VI do NCCB. Com efeito, a
regulacdo da unido estavel é feita por normas cogentes de ordem publica e,
por isso, indisponiveis pela simples vontade das partes.

Vé-se que o contrato de namoro € nulo por fraudar a lei imperativa, tendo em vista

gue as normas que regulam a unido estavel sdo de ordem publica.

Com o mesmo entendimento acertado, Juca (2012, p. 18):

A doutrina civilista contemporénea adotada a mesma visdo do magistrado
Des. Luiz Felipe Brasil Santos, proc. n® 70000635287, data de julgamento
16.06.2004, sob trés argumentos: 1) A unido estavel envolve direitos
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existenciais de personalidade, que ndo podem ser renunciados. Ademais o
proprio Cédigo Civil consagra a irrenunciabilidade dos alimentos, conforme
previsto no artigo 1707; 2) Sdo normas de ordem publica que irdo apontar ,
dependendo da analise pelo aplicador, a configuracdo ou ndo da entidade
familiar, que constitui um fato juridico e social. Logo, ha no ““contrato de
namoro”” uma fraude a lei imperativa, causa de nulidade absoluta, conforme
prevé o artigo 166, VI, do CC; 3) A autonomia privada (antiga autonomia da
vontade) manifestada em um contrato encontra limitagdes nas normas de
ordem publica e nos preceitos relacionados com a dignidade da pessoa
humana, melhor expresséo do principio da fungdo social do contrato. Essa
conclusédo pode ser percebida pelo teor do Enunciado n° 23, do CJF/STJ da
| Jornada de Direito Civil. A protecdo dos direitos da personalidade em rede
contratual constitui um dos aspectos da eficacia interna da fungéo social dos
contratos, entre as partes contratantes. Outro enunciado, de n° 360,
aprovado na X Jornada de Direito Civil, reconhece a eficacia interna do
novo principio contratual.

Diante disso compreende-se que a unido estavel envolve direitos da personalidade
gue sao irrenunciaveis, e que o contrato de namoro frauda a lei imperativa, pelas
normas imperativas serem indisponiveis pela vontade das partes e que a autonomia
privada € limitada por essas normas, encontrando respaldo no principio da funcao

social do contrato.

Para Cruz (2009, p. 1-2):

Esse contrato ao meu ver € nulo. N&o se pode permitir, prevalecer a fraude
em detrimento da boa-fé objetiva. O negécio pretendido, “contrato de
namoro”, objetiva unicamente conferir vantagens (geralmente ao detentor de
maior patriménio), em ofensa aos alicerces do direito de familia e da
dignidade da pessoa humana. Na minha o6tica pessoal, o contrato é nulo de
pleno direito, nos termos do artigo 166, inciso VI do Cédigo Civil.

A respectiva autora possui 0 mesmo entendimento no que se refere ao contrato de

namoro, qual seja, fraude a lei imperativa.

No que diz respeito, a manifestacdo livre, de boa-fé e desimpedida, € um
pressuposto de extrema relevancia, sendo essencial para a validade do negocio
juridico, podendo ser a vontade expressa, tacita ou implicita, no caso em questao é

expressa.
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4.7 EFICACIA

No plano da eficacia podem existir ou ndo os fatores que geram efeitos juridicos
como a condicdo, encargo e termo. Portanto, o contrato de namoro existe, € invalido,

e analisaremos agora a questao eficacial.

Conforme Farias e Rosenvald (2012a, p. 382-383):

Pois bem, conquanto seja absolutamente possivel a celebracdo de um
contrato de namoro (porgue a lei ndo exige forma prescrita em lei e porque
0 objeto ndo é ilicito), ndo conseguirdo as partes impedir a eventual
caracterizagdo de uma unido estavel cuja configuracdo decorre de
elementos faticos, ndo podendo ser bloqueada por um negdcio juridico...
Enfim, é valido, mas inidbneo para o fim desejado... o objetivo de um
contrato de namoro (pretendendo frustrar as etapas naturais desse
verdadeiro ritual de passagem que € a relacé@o afetiva) é de se afirmar que
guem celebra esse negécio juridico ndo quer namorar.

Logo, o contrato de namoro € ineficaz, pois ndo tem conddo de afastar o
reconhecimento da unido estavel que é regidas por normas cogentes, indisponiveis

pela vontade das partes.
Relevante relembrar o posicionamento de Lébo (2008, p.152)

A natureza juridica da unido estavel é de ato-fato juridico, sendo, portanto,
desnecessério qualquer manifestagdo de vontade para que produza seus
efeitos, bastando a configuragdo fatica para a incidéncia das normas
cogentes. Assim, defende ser possivel sua existéncia mesmo diante da
manifestacdo de vontade de uma ou ambas as partes,afirmando a
inexisténcia da unido estavel, pois, repisa-se nao depende de manifestacao
volitiva declarada.

A unido estavel é um ato-fato juridico, logo ndo passa pelo plano da validade,
podendo ser existente e ineficaz ou existente e eficaz. Decorre de elementos faticos
gue desdobram em efeitos juridicos, ndo dependendo da vontade humana, logo, se
preenchidos os requisitos da unido estavel, ndo pode um mero contrato

descaracteriza-la.

Outro ponto importante diz respeito a relagdo com o principio da primazia da
realidade. O contrato de namoro preenchendo os requisitos da unido convivencial,
mesmo com um contrato com manifestagdo de vontade em contrario de ambas as
partes, ndo excluirh esse reconhecimento, até porque as normas Sao cogentes e

indisponiveis pelas partes.
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Conforme o idealizador do principio da primazia da realidade, Pla Rodrigues (1978,
p. 217): "O principio da primazia da realidade significa que, em caso de discordancia
entre 0 que ocorre na pratica e o que emerge de documentos ou acordos, deve-se

dar preferéncia ao primeiro, isto €, ao que sucede no terreno dos fatos".

Segundo Tavares da Silva (2004c, p. 1):

Assim, a declaracdo de namoro € ato licito, perfeitamente valido perante o
ordenamento juridico, desde que seja firmado com a finalidade de refletir em
documento escrito a realidade, ja que ndo viola direitos, que ndo existem
nessa relacdo, ndo podendo, portanto, causar qualquer dano. Nado ha
ilicitude no pacto, configurando uma declaracdo de namoro, que pode ser
feita por meio de documento publico ou particular sé possuindo carater de
ilicito quando for usado para afastar regras de Direito de Familia.

Porém, se o contrato de namoro tiver a finalidade de relatar a real situagéo fatica, ou
seja, declarar o namoro, ndo seria um contrato, mas sim uma declaracdo, pois o
contrato visa criar, modificar ou extinguir direitos, e sendo namoro, a declaracéo é
existente, valida e ineficaz, e ndo tera importancia alguma, pois o0 hamoro nao gera

direitos e obrigacdes, nao produzindo efeitos juridicos.

Conforme Dias (2009, p. 182):

A Unica possibilidade é os namorados firmarem uma declaragdo referente a
situacdo de ordem patrimonial presente e pretérita. Mas ndo hia como
previamente afirmar a incomunicabilidade futura, principalmente quando
segue longo periodo de vida, no qual sdo amealhados bens pelo esfor¢co
comum. Nessa circunstancia, emprestar eficacia a contrato firmado no inicio
do relacionamento pode ser fonte de enriquecimento ilicito. Ndo se pode
olvidar que, mesmo no regime da separagdo convencional de bens, vem a
jurisprudéncia reconhecendo a comunicabilidade do patrimdnio adquirido
durante o periodo de vida em comum.

Logo, essa declaracdo de namoro sera ineficaz, pois sera fonte de enriquecimento
ilicito, prejudicando uma das partes. Resta claro que a presuncgéao € de namoro, mas
guando preenchidos os requisitos objetivos e subjetivos da unido estavel essa

configurara.

O contrato de namoro néo tera forca para afastar uma possivel unido estavel,
conforme também as normas cogentes e indisponiveis pela vontade humana, e que
a unido estavel é um ato-fato juridico, ndo necessitando de nenhuma formalizagcéo

para caracterizar como unido estavel.
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Figueiredo diz que (2011, p. 234):

E justamente contra essa configuragdo cogente da unido estavel,
principalmente quando haja manifestacdo de vontade expressa em
contrario, que se contrap8e este paper. E a insurgéncia se da por dois
motivos basicos: a) ndo ha porque falar-se, no caso concreto e em regra
geral, na incidéncia de normas cogentes (publicizacdo) sobre
relacionamento afetivos desse tipo; b) quando o contrato expresso em
sentido contrario (contrato de namoro), a manifestacéo de vontade foi plena,
nao sendo possivel, no campo do direito privado, ser afastada, sob pena de
uma indevida publicizacao.

O autor supracitado é contra a aplicacdo de normas cogentes a unido estavel, com a
tese da autonomia privada das relacbes familiares. Acredita que havendo uma
declaracdo de vontades para desconfigurar a unido estavel, aquela sera existente,

valida e eficaz.

Ao considerar a unido estavel como ato-fato juridico fica muito facil a compreenséo
dos planos de existéncia, validade e eficacia e os questionamentos. Uma das
caracteristicas da unido estavel € a auséncia de formalismos, logo para configurar
uma unido estavel ndo deve haver uma declaracéo expressa de vontade, pois assim
a unido estavel seria um negécio juridico, o que ndo € concebivel. Negdcio juridico é
0 casamento, que tem todos os tramites formais, ja a unido estavel € um ato-fato

juridico que visa afastar esse formalismo.

Veloso (2009, p.1):

N&o vé impedimento na lei para o reconhecimento dos “contratos de
namoro”, sendo forma de o casal atestar em documento escrito que esta
tendo um envolvimento amoroso, um relacionamento afetivo, que se esgota
nisso, ndo havendo o interesse ou vontade de constituir uma entidade
familiar, com consequéncias pessoais e patrimoniais inerente a unido
estavel.

Este autor ndo vé impedimentos legais nos contratos de namoro, e adota o
posicionamento que o casal pode através de um contrato afastar o animus de

constituir familia.

Xavier (2011) diz que a unido estavel é um ato juridico compdsito, como era o
entendimento passado até o ano de 2010 de Mello. O ato juridico compdsito
necessita de manifestacdo expressa de vontade, além da convivéncia publica,

continua e duradoura.
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N&o deve viger esse entendimento, pois a unido estavel é um ato-fato juridico, antes
era um fato ilicito por ser considerado concubinato e depois se tornou situacao fatica

com desdobramentos juridicos.

Seguindo a tese da natureza juridica da unido estavel ser um ato juridico compaosito,
no caso do falecimento do homem num relacionamento de mais de 40 anos juntos
coabitando, publica, continua e permanentemente, com intuito de constituir familia,
aparecendo para a sociedade como se marido e mulher fossem, a mulher nao teria
nenhum direito, pois ndo havia uma manifestacdo expressa de vontade. Isso é

inaceitavel.

Uma mera manifestagdo de vontade afastando a unido convivencial ou a auséncia
dessa manifestacdo de vontade para caracterizar a unido estavel ndo pode sobrepor
a realidade fatica. Durante esses 40 anos ocorreu o esforco comum do casal, até

mesmo o regime de separacgdo obrigatoria de bens tem-se comunicado os bens.

Existem outros meios de se provar que o casal convive de forma publica, continua e
duradoura com animus de constituir familia. No préprio Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS) existe um rol exemplificativo para a caracteriza¢cdo da unido estavel,
como conta conjunta, dependente de imposto de renda, coabitacdo, mesmo
endereco de comprovante de residéncia em contas de agua e luz, entre outros. Além

disso, temos também a prova testemunhal.

N&o reconhecer um relacionamento afetivo configurado com todos os requisitos da
unido estavel por ndo existir uma manifestacdo expressa de vontade € uma violacao
as normas de ordem publica, a fungéo social do contrato, sendo uma injustica e uma

fonte de enriquecimento ilicito.

Conforme Dias (2009, p. 176):

Nao ha como previamente afirmar a incomunicabilidade quando, por
exemplo, segue-se longo periodo de vida em comum, no qual séo
amealhados bens pelo esforco em comum. Nessa circunstancia, emprestar
eficacia a contrato firmado no inicio do relacionamento pode ser fonte de
enriquecimento ilicito. Para prevenir o mesmo mal, cabe a idéia do mesmo
raciocinio no caso do namoro seguido de unido estavel, negando-se a
eficacia contrato prejudicial a um par.

E simples, quem quer fazer um contrato de namoro, normalmente estd se
enquadrando numa situacéo de unido estavel e ndo quer comunicar os bens e nem

assumir as demais consequéncias juridicas. Nesses casos, para nao ser
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enquadrado nas hipoteses de unido estavel, a solucdo € nao permitir o
aprofundamento do relacionamento, bem como, a caracterizagcdo dos requisitos da
unido estavel. Pode-se também fazer um contrato de convivéncia com separacao
convencional, pois caso caracterizada a unido estavel, ja se disciplinou o regime de

bens, e portanto, havera o direito a alimentos, heranca e o direito real de habitacao.

4.8 CONTRATO DE NAMORO X AUTONOMIA PRIVADA

A palavra autonomia significa independéncia, liberdade. Vem do grego: auto +
nomos. Segundo o Dicionario Aurélio (2010, p. 81): "Autonomia é a faculdade de se
governar por si mesmo". Ao firmar um contrato tem-se a liberdade de escolher o que

contratar, com quem contratar e se deseja contratar ou néo.

Antigamente a autonomia da vontade era marcada pela auséncia de interferéncia do
Estado. A autonomia tinha a mesma forca para criar leis. Com a Revolucao Industrial
e a producdo em série, comecaram a se fazer contratos de massa constituidos, na
maioria das vezes, com clausulas abusivas e desumanas, que acabavam por
explorar o ser humano. Percebe-se que ao invés de estar veiculada a idéia de
liberdade a autonomia da vontade estava mais relacionada a ideia de prisdo e

escravidao.

Devido a essa amplitude da autonomia da vontade, viu-se a necessidade do Estado
intervir na regulacdo das relacdes privadas que tinha interesse publico relevante,
sendo disciplinadas na sua maioria por normas cogentes, indisponivel pela vontade
das partes. Ocorre, portanto, a modificacdo do Estado, anteriormente liberal e agora
intervencionista. Com a vinda do Estado Social e com a Constituicdo Cidada de
1988, o Estado comeca a interferir na autonomia privada dos particulares, limitando-

a, porém néo extinguindo-a.
Segundo Alves (2012, p. 609):

Diante dessas mudancas, o exercicio da autonomia privada deixa de ser
irrestrito, ficando condicionado a valores sociais ou de respeito a terceiros,
como aqueles alhures referidos. Verifica-se, entdo, que a autonomia privada
afasta-se do conceito de autonomia da vontade para se tornar um instituto
com maior objetividade, vinculado aos valores mais relevantes do
ordenamento juridico.
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Portanto, a autonomia privada esta relacionada a valores sociais e constitucionais,
quais sejam, funcdo social do contrato, boa-fé objetiva e dignidade da pessoa

humana, que sao principios gerais de todo ordenamento juridico.

Segundo Figueiredo (2011, p. 242):

Os particulares, enquanto sujeitos de direitos individuais da liberdade, da
autonomia da vontade e da dignidade da pessoa humana, possuem o poder
de autoregulacdo, desde que dentro das fronteiras demarcadas pelo
legislador. A esse poder de autoregulacdo, limitado pelo ordenamento
juridico, da-se o nome de autonomia privada.

A autonomia da vontade é diferente da autonomia privada. A autonomia privada esta
relacionada a uma liberdade limitada pelo ordenamento juridico no que diz respeito
ao contetdo das clausulas contratuais, enquanto que a autonomia da vontade esta

relacionada ao ideal de liberdade, relacionado a escolha, se quer contratar ou nao.

Porém, para Mello e Miranda (2007; 1983 apud FIGUEIREDO, 2011, p. 241):

néo existe diferenca entre autonomia da vontade e autonomia privada, pois
para o primeiro ambos significam um voluntarismo semelhante, sendo um
poder de autoregulagéo. Para o segundo autor, tanto a autonomia privada
quanto a autonomia da vontade seriam um autoregramento da vontade,
sendo aplicavel em todos ramos do direito.

s

O posicionamento mais acertado € que existe diferenca entre 0s conceitos
abordados, sendo autonomia da vontade uma coisa e autonomia privada outra,

apesar do pensamento dos autores citados acima.

Um dos principios vetores do direito contratual é o principio da autonomia da
vontade. Desde os primérdios, esse principio mostrou-se presente nos contratos,

porém teve uma grande modificacdo em relacéo a sua extensao e aplicabilidade.

O principio da autonomia da vontade era visto no sentido amplo, na autonomia plena
e absoluta. Porém com a evolucdo historica e sociologica, percebe-se que essa
autonomia ndo é mais absoluta, sofrendo limitacdes, sendo denominada de

autonomia privada.

Conforme entendimento de Farias e Rosenvald (2012b, p. 62-63):

o elemento volitivo, fruto da autonomia da vontade e da autonomia privada,
marca registrada do negécio juridico, ndo mais assume carater absoluto,
sofrendo, sempre, as limitacdes decorrentes da ingeréncia de normas de
ordem publica, notadamente constitucionais, por forca da protecao
destinada a pessoa humana, realcando sua necessaria dignidade (CF/88,
art 1,Ill). E que a personalidade humana deve estar sempre, sublinhada
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como valor juridico insusceptivel de reducao a situacdes-tipo, sendo mister
sua protecgédo eficaz e efetiva, nas miltiplas e renovadas circunstancias em
gue se encontre.

Essas limitacBes vém acontecendo devido a constitucionalizacdo do direito publico e
a consequente utilizacdo de normas cogentes, inderrogaveis pela vontade das
partes, na seara civil, e no caso em questdo, no direito das familias. E também
existem limitacbes advindas da moral e da lei, como jA abordado no capitulo
referente ao principio da autonomia da vontade. Questiona-se entdo qual o alcance

da autonomia privada, que antes era absoluta, e atualmente € relativa.

Para Miranda (1947 apud GONCALVES, 2013, p. 26): "A grande maioria dos
preceitos de direitos de familia é composta de normas cogentes. SO
excepcionalmente, em matéria de regime de bens, o Codigo Civil deixa a margem a

autonomia privada".

Logo, s6 se aplicando normas dispositivas, que decorrem da autonomia privada, no

caso de regime de bens.

Em relacdo a atuacdo da autonomia privada no direito das familias, conforme Alves
(2012) deverd ocorrer a intervencdo minima do Estado no direito de familia,

privilegiando assim, a autonomia privada nas rela¢des familiares.

O principio da interven¢cdo minima do Estado ganha corpo a partir de sua
consagracdo expressa no Cadigo Civil de 2002, mais precisamente no
artigo 1.513. [...] o Estado somente deveria intervir no &mbito familiar para
efetivar a promocédo pessoal de cada um dos seus membros. Em outras
palavras, o Estado apenas deve utilizar-se do Direito de Familia quando as
suas normas implicarem uma verdadeira melhoria na situacdo pessoal dos
componentes da familia [....] emprestado termo [...] no Direito Penal, Direito
Penal Minimo [...] aqui debatida, alcunha-se esse novo Direito de Familia
como Direito de Familia Minimo. (ALVES, 2012, p. 610)

Nos contratos de namoro, o Estado deve intervir para melhorar a situacao pessoal
dos componentes da familia, pois caso ndo interviesse estaria havendo um
desequilibrio na relacado contratual gerando uma fonte de enriquecimento ilicito. A
situacdo dos envolvidos ira melhorar, pois ao invalidar e tirar eficacia desse contrato,
poderd caracterizar a unido estavel com todos os direitos e deveres inerentes ao
instituto da unido estavel, como: direito a alimentos, heranca, meacéo e direito real

de habitac&o.
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Para Leite (2006) "a autonomia privada € limitada, devido ao direito de familia ser

regulado por normas de ordem cogente, inderrogaveis pelas vontades das partes".

Segundo o mesmo (2006, p. 36) :

Trata-se de ramo do direito civil regido, em sua quase totalidade, por
normas cogentes, com vistas a impedir abusos cometidos por particulares,
em nome de interesses individualistas (com base na autonomia da vontade),
pondo em risco o equilibrio da familia que, por consequéncia, colocaria em
xeque a harmonia social. Ndo é o caso,evidentemente, da exclusédo do
direito de familia do ambito do direito privado, mas trata-se, apenas, de uma
postura mais intervencionista do Estado, no sentido de coibir a violacdo de
certos preceitos que importam a ordem publica, dada a nitida funcéo social
do ndcleo familiar.

Logo, ndo restam duavidas, que o Estado deve intervir no direito de familia para
impedir a pratica de medidas abusivas, como é o caso do contrato de namoro que

visa o interesse individual, colocando em risco a entidade familiar.

4.9 NAMORO X SOCIEDADE DE FATO

Namoro para o Dicionario Aurélio (2010, p. 525), significa: "ato de namorar; relacéo
de interesse amoroso reciproco”, logo percebe-se que o namoro estd no campo

subjetivo, no campo sentimental e afetivo.

Segundo Pinheiro (2012): o namoro deve ser observado conforme a visao cultural da
época e lugar estudado. Antigamente, devido a grande influéncia do Cristianismo,

nao existe a presenca da figura do namoro na biblia.

O namoro sempre esta de acordo com a realidade e com a cultura, porém sofreu

uma evolucéao histérica conforme apresentado abaixo.
Segundo Vila (2012, p. 1-2)

Com a influéncia do periodo do Romantismo na literatura no final do século
XVIII, surge a idéia do amor platbnico, do amor espiritual, havendo um
repudio ao amor carnal, marcando esse periodo pelo subjetivismo, pela
emocdo, afastando o racionalismo e o objetivismo. Surge posteriormente, 0
namoro “na porta de casa”, no qual o namorado nao poderia entrar na casa
da amada, e sempre existia alguém da familia fiscalizando, isso tudo devido
ao pensamento extremamente carregado de religiosidade da Igreja Catdlica.
Com o tempo, os namoros foram se modernizando, e s6 na década de 50
(cinquenta), os namorados comecaram a adentrar aos lares familiares da
namorada, porém com a presenca dos pais dela ou de algum maior de
idade, como forma de controle. Com o advento do feminismo, a propagacgéo
do virus HIV e dos diversos métodos anticoncepcionais, as mulheres
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comecaram a ter uma liberdade maior para expressar 0s sentimentos
carnais, o desejo e a defender ideais com um menor repudio social.

O namoro mudou muito do periodo do Romantismo até os tempos atuais. Nao era
permitido entrar na casa, sem supervisdo do pai ou outro maior. Com advento do
feminismo e dos métodos anticoncepcionais, 0s namorados passaram se relacionar

mais livremente.

Os namorados comecam a realizar viagens juntas, a frequentar a casa do outro sem
a necessidade de alguém supervisionando. Os namoros modificaram-se muito.
Percebe-se que hoje em dia, existe uma liberdade e uma comodidade muito grande
e normalmente os namorados tém uma vida conjunta, dividindo despesas,
pernoitando juntos, hamorando ha muito tempo publicamente, existindo um liame

muito ténue entre o namoro e a uniao estavel.

O namoro foi sofrendo bruscas alteragcfes ao longo dos anos, devido a modernidade
e comodidade dos relacionamentos. Por influéncia ferrenha do catolicismo, o0 namoro
era visto como um percurso natural ao noivado e posterior casamento. E 6bvio que
existiam as paixdes arrebatadoras, o amor carnal desmedido, mas a maioria dessas

relagBes ocorria as escondidas, devido a forte influéncia da religiosidade.

Com o advento da modernidade e o surgimento de novos valores e principios da
sociedade capitalista, como o de viver intensamente o agora, a valorizacdo do amor
carnal, comodidade, evolucdo tecnoldgica, comecaram a surgir figuras parecidas ao

namoro, ocorrendo uma mudanca do namoro da década de 1950.

O namoro, via de regra, possui uma carga maior de sentimentalismo, de amor e
carinho, sendo uma relacdo publica, continua e duradoura entre os namorados,

porém sem intuito de constituir familia.

Porém, existe pensamento de Tartuce, Simao e Lagrasta Neto (2012) que acreditam

gue no namoro existe a presuncao relativa de paternidade e a responsabilidade civil.
N&o deve prosperar tal tese, pois 0 namoro néo gera direito e deveres juridicos.

Abaixo a jurisprudéncia em relacdo a presuncgao relativa de paternidade no namoro:

Processual civil. Acdo de investigacdo de paternidade. Prova. DNA.
Principio da identidade fisica do Juiz. CPC, art. 132.

| - O juiz prolator da sentenca somente veio a funcionar no feito apés
concluida a instrucdo processual em razdo da convocagcdo de seu
antecessor para exercicio do cargo de Corregedor do Tribunal de Justica


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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Estadual. Tal fato, por si s@, excepciona a regra de vinculagéo insculpida no
art. 132 do CPC.

Il - Comprovado pela prova testemunhal que a mée do autor manteve com
exclusividade um namoro, ainda que breve, com o investigado, na mesma
época da concepcédo e nao afastada pelo Unico exame médico realizado a
possibilidade de paternidade, é de se determinar o exame de DNA, que, por
sua confiabilidade, permitira ao julgador um juizo de fortissima
probabilidade, sendo certeza, da efetiva paternidade. Nao realizado, devem
0s autos retornar a origem para que o requerido exame seja feito,
esclarecendo-se que a recusa do réu, quanto a sua efetivagdo, implicara
presuncéo da sua paternidade.

Il - Recurso especial conhecido e provido

(STJ, REsp 317119 CE 2001/0041589-0, T3 - TERCEIRA TURMA, Relator:
Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, Julgado em 03/11/2004, DJ
03.10.2005 p. 239.RSTJ vol. 199 p. 315).

Logo, um breve namoro foi presumido relativamente a paternidade, pois namoravam

com exclusividade, podendo gerar filhos, ou seja, ndo realizando o teste de DNA,

existira a presuncdo de paternidade. Porém, ndo é o entendimento acertado, tendo

em vista que do namoro ndo decorrem direitos e deveres juridicos.

A presuncédo de paternidade, conferida no artigo 1597,CC se aplica por analogia

também a unido estavel, pois semelhante ao casamento, devendo desdobrar os

mesmo direitos e deveres juridicos.

Conforme jurisprudéncia do STJ, a respeito da presuncdo de paternidade do

companheiro:

RECURSO ESPECIAL - NOMEM IURIS - DEMANDA - PRINCIPIO
ROMANO DA MIHIFACTUM DADO TIBI JUS - APLICACAO - UNIAO
ESTAVEL - ENTIDADEFAMILIAR - RECONHECIMENTO DO
ORDENAMENTO JURIDICO - REQUISITOS -CONVIVENCIA PUBLICA,
CONTINUA E DURADOURA - OBJETIVO DE CONSTITUIRFAMILIA -
DEVERES - ASSISTENCIA, GUARDA, SUSTENTO, EDUCACAO
DOSFILHOS, LEALDADE E RESPEITO - ARTIGO 1.597, DO CODIGO
CIVIL -PRESUNCAO DE CONCEPCAO DOS FILHOS NA CONSTANCIA
DO CASAMENTO -APLICACAO AO INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL -
NECESSIDADE - ESFERA DEPROTECAO - PAI COMPANHEIRO -
FALECIMENTO - 239 (DUZENTOS E TRINTA ENOVE DIAS) APOS O
NASCIMENTO DE SUA FILHA - PATERNIDADE - DECLARACAO-
NECESSIDADE - RECURSO ESPECIAL PROVIDO. [...]

IV - Assim, se nosso ordenamento juridico, notadamente o propriotexto
constitucional (art. 226, § 3°), admite a unido estavel ereconhece nela a
existéncia de entidade familiar, nada mais razoavelde se conferir
interpretacao sistematica ao art. 1.597, I, doCdédigo Civil, para que passe a
contemplar, também, a presun¢éo deconcepcéo dos filhos na constéancia de
unido estavel.[...]

VI - Dessa forma, em homenagem ao texto constitucional (art. 226,8 3°) e
ao Caédigo Civil(art. 1.723), que conferiram ao instituto daunido estavel a
natureza de entidade familiar, aplica-se asdisposicfes contidas no
artigo 1.597, do Cadigo Civil, ao regime deunido estavel.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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VIl - Recurso especial provido.( REsp 1194059 SP 2010/0085808-2.
Relator(a): Ministro MASSAMI UYEDA. Julgamento: 06/11/2012. Orgé&o
Julgador: T3 - TERCEIRA TURMA. Publicacédo: 14/11/2012).

Portanto, o entendimento acertado do STJ que deve ser aplicado a presuncdo de

paternidade ao companheiro.

Conforme Miranda (2012, p. 4):

E preciso fazer uma interpretacdo da lei conforme a Constituicido da
Republica.

Mais grave ainda do que deixar a unido estavel desguarnecida, a
interpretacdo que nega a presuncdo legal da paternidade a unido estével
deixa desprotegida a crianca fruto deste relacionamento.

N&o ha a menor divida de que a ratio do artigo 1.597 do Cddigo Civil ndo é
a protecdo ao casamento, mas sim a prole. O objetivo é garantir que esta
criangca ndo figue sem um pai reconhecido e que este reconhecimento de
paternidade seja feito sem burocracia e questionamentos. A paternidade é
relativamente presumida. Relativa porque admite prova em contrario, que
devera ser produzida por quem alegar estado contrario a presuncéo legal.

Perceba-se que o foco legal € justamente evitar que a crian¢a, que foi
concebida durante o periodo de convivéncia entre seus genitores, seja
submetida a um longo e tormentoso processo judicial de investigacdo de
paternidade.

Percebe-se, portanto, que deve haver uma interpretagcdo conforme a Constituicdo no

sentido de proteger a prole.

Continua Tartuce, Siméao e Lagrasta Neto (2012, p. 318):

todas as questdes acima relatadas, como a presuncdo relativa de
paternidade e responsabilidade civil sGo de competéncia na Vara Civel e
ndo na Vara de Familia, gerando direitos obrigacionais, evitando o
enriquecimento ilicito por parte de um dos namorados, pois 0 namoro nao é
entidade familiar.

N&o deve prosperar tal entendimento, pois como 0 namoro ndo é uma entidade

familiar, assim, ndo decorrendo direitos e deveres inerentes a entidade familiar.

7

A sociedade de fato é uma sociedade em comum, na qual o sOcio podera ser
diretamente demandado. A sociedade em comum é uma sociedade na qual nao

ocorreu o registro na Junta Comercial, ou seja, ndo adquiriu personalidade juridica.

Segundo Ramos (2013, p. 229):

A sociedade de fato é aquela que nao possui instrumento escrito de
constituicdo, ou seja, ndo possui um contrato social escrito. Por outro lado, a
sociedade irregular é aquela que possui um contrato escrito, mas nao esta
registrado na Junta Comercial, o0 que enseja a sua irregularidade. Essa
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distingdo, a rigor, nunca teve muita relevancia pratica, uma vez que o
regime juridico aplicavel a ambas era 0 mesmo.

A sociedade em comum se subdivide em sociedade de fato e sociedade irregular. A
sociedade de fato é aquela na qual o contrato social foi realizado na forma oral,
enquanto na sociedade irregular o contrato social foi realizado na forma escrita. A
comprovacao da existéncia da sociedade de fato (forma oral) s6 pode ser feita por
terceiros, enquanto a sociedade irregular (forma escrita) pode ser feita pelos proprios

sécios, segundo artigo 987 do Cdédigo Civil Brasileiro.

Segundo Ramos (2013, p. 230): "A sociedade de fato é a sociedade sem contrato
escrito, que ja estad exercendo suas atividades sem nenhum indicio de que seus

sécios estejam tomando as providéncias necessarias a sua regularizacao".

Existe o acertado conceito de sociedade de fato, na qual o contrato social € feito

verbalmente, ndo havendo contrato social escrito.

Segundo Coelho (2007, p.124/125)

A sociedade sem registro é chamada, na doutrina, de sociedade irregular,
ou “de fato”... No Cddigo Civil de 2002, a sociedade empresaria irregular ou
“de fato” é disciplinada sob a designacéo de “sociedade em comum”. Nao se
trata de novo tipo societario, mas de uma situacdo em que a sociedade
empresaria ou simples pode eventualmente se encontrar: a de
irregularidade caracterizada pela exploracdo de negécios sem 0 prévio
registro exigido na lei.

Ndo é acertado tal posicionamento, pois ndo diferencia a sociedade irregular da
sociedade de fato, considerando a mesma coisa.

A jurisprudéncia abaixo diferencia a sociedade de fato da unido estavel:

EMENTA: APELACAO CIVEL. Acéo declaratéria. Unido estavel e sociedade
de fato. Distingéo entre os institutos. Unido estavel comprovada. Partilha de
bens. Exame de esforco comum na aquisicAo de bens durante a
convivéncia. Desnecessidade. Recurso provido. 1. Existe fundamental
distingdo entre a sociedade de fato e a unido estavel. A primeira tem
natureza puramente contratual, enquanto a segunda decorre de direito de
familia. 2. Deduzida pretensdo relativa a unido estavel e ausente
reconvencao, ndo se pode examinar a existéncia de suposta sociedade de
fato. 3. Comprovada a existéncia de unido estavel, a partilha dos bens,
comprovada a aquisicdo onerosa durante a unido, deve ser feita em igual
propor¢cdo, independentemente da prova do esforco comum.
4. APELACAO CIVEL conhecida e provida para alterar a partilha.
(APELACAO CIVEL N°  1.0720.06.025246-0/001 - COMARCA DE
VISCONDE DO RIO BRANCO - APELANTE(S): F.C.A. - APELADO(A)(S):
C.R.O. - RELATOR: EXMO. SR. DES. CAETANO LEVI LOPES. Data do
Julgamento: 26/05/2009. Data da Publicacdo: 01/07/ 2009).
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Na jurisprudéncia acima, diz-se que a sociedade de fato é diferente da unido estavel,
a primeira diz respeito a relacdo contratual, e a segunda a relacdo de direito de

familia, logo, a unido estavel ndo é regida por direitos obrigacionais.

Assim, a tese de que a unido estavel é uma sociedade de fato ndo vingou, pois a
unido estavel € uma entidade familiar protegida pelo ordenamento juridico, como
unido entre duas pessoas publica, continua e duradoura com o objetivo de constituir
familia, logo presente o intuito familiae, e ndo uma sociedade de fato onde devera
estar presente o affectio societatis, esforco comum e o fim comum que é patrimonial
e financeiro. Compreende-se, portanto que o fim da unido estavel ndo é patrimonial,
e gque apesar do esforco em comum, ndo possui também o affectio societatis, visto

gue o objetivo da unido estavel € o de constituir familia.

Enquanto que na unido estavel decorrem direitos e obrigacBes, no nhamoro néo
decorre, pois 0 mesmo nao € entidade familiar, e ndo possui natureza juridica, logo,

nao hé direitos e deveres juridicos.
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5 CONCLUSAO

Conforme as perguntas iniciais realizadas na introducéao desta pesquisa — o0 contrato
de namoro é existente? E valido? E eficaz? E possivel esse contrato ndo reconhecer
a unido estavel?- verifica-se que o contrato de namoro é existente, invalido e
ineficaz, quando na realidade vivida forem caracterizados os requisitos de uniao
estavel. Sera existente e valido um contrato de namoro, porém ineficaz, quando na
realidade se tratar de namoro. Nesse contrato ndo € possivel ndo reconhecer a
unido estavel, tendo em vista que a unido estavel possui natureza juridica de ato-
fato juridico, independendo da manifestacdo de vontades para se caracterizar e
devido também a unido estavel ser regulada por normas publicas imperativas,

indisponiveis pela vontade das partes.

Esses contratos sdo existentes, desde que preenchidos os requisitos de existéncia
de agente, objeto, forma e manifestacdo de vontade. Porém sao invalidos e
ineficazes. Invalidos, pois visam fraudar lei imperativa, pois as normas de direito de
familia sdo de ordem publica, ndo sendo disponiveis pela vontade das partes, devido
a influéncia da publicizacéo do direito privado. Vé-se a tentativa de fraudar a lei por
ndo caracterizar uma entidade familiar tutelada pelo ordenamento juridico por negar
a existéncia de uma unido convivencial, quando na realidade € presente tal entidade,
desejando afastar o regime de bens, e todos direitos e deveres juridicos advindos da
unido estavel. E ineficazes, pois, 0s contratos ndo alcancam o seu fim desejado,
qual seja, a descaracterizacao da unido estavel, diante da primazia da realidade em
detrimento de um mero contrato. Caracterizados os requisitos da unido estavel,
nenhum contrato tera condao de descaracterizar essa entidade familiar. Mas, se na
realidade o relacionamento afetivo for namoro, esse contrato sera existente, valido e
ineficaz, visto que, apesar de existente, e de ndo fraudar a lei, ndo produzira efeitos
juridicos, tendo em vista que do namoro nao repercutem efeitos patrimoniais e
pessoais, sobretudo por ndo ser uma entidade familiar, e tampouco ser protegida

pelo Estado e pelo ordenamento juridico.

A unido estavel passou por diversas fases, desde a auséncia de protecdo, sendo
vista como concubinato, até ser reconhecida como entidade familiar pela
Constituicdo Federal de 1988.
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Com o tempo, 0s requisitos para configurar a unido estavel foram se modificando.
Antigamente necessitava do prazo minimo de 5 anos, segundo a Lei 8.912/94, essa
lei foi sucedida pela Lei 9.278/96 que extinguiu o prazo. Como é possivel perceber, o
relacionamento ndo €& graduado pelo tempo, mas sim pela intensidade do
sentimento. Era necessario também a more uxoria, porém esse requisito foi

derrotado, diante da Sumula 382, STF, disciplinando que ndo necessita morar junto.

Os requisitos atuais para configuracdo da unido estavel é a convivéncia publica,
continua e duradoura com intuito de constituir familia, decorrendo todos efeitos
patrimoniais e pessoais, também o regime sucessoério e havendo a possibilidade da

conversao em casamento.

O estudo da natureza juridica da unido estavel é um facilitador para a compreensao
do tema dos contratos de namoro. Conforme extensa pesquisa monogréfica, a uniao
estavel deve ser compreendida como ato-fato juridico que é uma conduta humana
que independe da manifestacdo expressa de vontade para gerar consequéncias
juridicas. O ato-fato juridico é um fato juridico que estd submetido as normas
cogentes, que sao indisponiveis pela vontade das partes, logo no contrato de
namoro, as partes ndo podem descaracterizar a unido estavel por meio de um mero

contrato, pois este ndo tem o condédo de afastar o instituto juridico da uniao estavel.

Os companheiros que preenchem o0s requisitos necessarios para constituicdo da
unido estavel pela realidade vivida ndo precisam manifestar a sua vontade

expressamente.

A unido estavel é caracterizada pela auséncia de formalismos e por ser um ato-fato
juridico, enquanto o casamento é um ato complexo e solene, sendo um negdécio

juridico, necessitando assim de manifestacdo de vontade expressa.

Os relacionamentos afetivos modificaram-se com tempo, 0 namoro antes visto como

periodo anterior ao casamento futuro, ndo € mais visto dessa forma.

Nos namoros atuais os namorados viajam juntos, dormem na mesma cama, as
vezes, moram no mesmo domicilio, sendo muito parecido com a unido estavel.
Porém no namoro estd ausente o requisito subjetivo que é o intuito de constituir

familia, diferenciando-se da uniao estavel.
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O namoro ndo cria direitos e deveres juridicos, pois 0 mesmo ndo é uma entidade
familiar protegida pelo ordenamento patrio juridico. Por outro lado, a unido estavel é

entidade familiar repercutindo todos direitos e deveres juridicos.

A realidade social vem mostrando que o0s companheiros que convivem
publicamente, com continuidade e durabilidade com intuito de constituir familia
devem ser enquadrados como unido estavel. A aparéncia de como se casados
fossem € importante para a caracterizacdo da unido estavel, assim também como a

finalidade de constituir familia.

A doutrina e a jurisprudéncia tendem a se posicionar contra os contratos de namoro,
tendo em vista que as normas da unido estavel ndo podem ser modificadas pela
vontade das partes, tendo em vista que sdo normas imperativas, de ordem publica,

pois a familia recebe protecéo especial do Estado.

O Estado deve proteger a familia, instituto basilar da sociedade, como forma de
resguardar os principios da supremacia do interesse publico, da boa-fé e da funcéo
social do contrato. O contrato de namoro fere os principios da boa-fé e da funcéo
social do contrato, pois possui conteudo abusivo, no que tange ao néo
reconhecimento da unido estavel, violando a boa-fé. Também fere o principio da
funcéo social dos contatos, ao prevalecer o contrato em detrimento das normas de

ordem publica.

O principio da autonomia privada esta limitado pelas normas de ordem publica, nédo
existindo uma autonomia plena, devendo esta versar livremente apenas sobre o

regime de bens.

A tese do amor liquido se enquadra no temor e receio dos desdobramentos
patrimoniais advindos do contrato de namoro. Vive-se atualmente uma época de
insegurancas e incertezas balizada na efemeridade dos relacionamentos e na viséo
do aproveitar o presente, sendo individualistas e “coisificando” as pessoas, vistas

como objetos.

E necessario diferenciar os contratos de namoro dos contratos de convivéncia, pois
enguanto estes dizem respeito ao regime de bens da unido estavel, aqueles visam a

descaracterizagdo da uniao estavel, ndo havendo desdobramentos patrimoniais.

Existe uma diferenca visivel entre a sociedade de fato e o namoro, neste nao gera

direitos e obrigagfes juridicas, enquanto naquele os bens adquiridos onerosamente
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na constancia da sociedade se comunicardo. O namoro nao é entidade familiar, e a
sociedade de fato também nao é entidade familiar, mas sim uma sociedade em

comum, na qual o estatuto social é feito na forma oral.

Assim, ante a argumentacao lancada neste folio, ndo existe espaco no ordenamento

juridico a agasalhar o contrato de namoro, que sucumbe, a evidéncia, da melhor

doutrina.
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ANEXO |

CONTRATO DE CONCESSAO DE NAMORO

Por este instrumento particular de CONTRATO DE NAMORO, as partes abaixo
qualificadas, cientes do conceito de UNIAO ESTAVEL (instituto com base legal no
art. 226 da Constituicdo Federal de 1988 e arts 1723 a 1725 do Cddigo Civil de
2002), como sendo a entidade familiar configurada pelo convivio duradouro, publico
e continuo, com intuito de constituicdo de familia, declaram para todos os fins de
direito que NAO SE ENCONTRAM NESTA SITUACAO, embora convivam sob o
mesmo teto, pretendendo constituir familia somente apds noivado ou casamento,
ndo na forma de Unido Estavel.

As partes estio cientes que o contrato de namoro ndo pode alterar a

realidade, logo, trata-se de uma declaracdo de situacao fatica e de intencdo a fim de

ndo haver confusdo de institutos juridicos e no subjetivismo do relacionamento uma

das partes nao crer que hd uma unido estavel presente.

Assim, estdo cientes que por ndo haver unido estavel, ndo possuem qualguer direito

de meacao, previdéncia ou sucessério um em relacdo ao outro. Também, ndo ha

aquisicdo patrimonial em comum (a propriedade é daquele em que o bem encontra-

se registrado, ndo havendo qualquer meacgéo ou sociedade civil).

As despesas serdo rateadas e 0s presentes realizados sao liberalidades individuais.
Este contrato cessara com a separacdo de fato, ndo havendo necessidade de
denuncia.

Ja namoram desde I/ e passaram a viver juntos em I

Nestes termos, damos fé, , portador
do CPF n° e do RG n° , luntamente
com , portadora do CPF n°

, e do RG n° , ambos residentes e

domiciliados na cidade de Fortaleza — CE.
Fortaleza, de de
NAMORADO NAMORADA

Testemunhas:
CPF CPF
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ANEXO I

Modelo de contrato de namoro firmado por Escritura Publica de declaracdo de

inexisténcia de unido estavel cedido pelo 1.0 Tabelionato Giovanetti de Curitiba, PR:

Escritura Publica de Declaracdo e Renuncia que fazem: e

como declarado na forma abaixo:

SAIBAM quantos esta publica Escritura de Declaragdo e Renudncia virem que
aos trinta e um dias do més de marco do ano de um mil novecentos e noventa e
oito (31/03/1998) nesta cidade de Curitiba, Capital do Estado do Parana, em
Cartério, perante mim Empregado Juramentado do Tabelido que esta subscreve,
compareceram como outorgantes declarantes o Sr. e a
Sra. ; 0S presentes reconhecidos pelos documentos apresentados
nesta Escritura, do que dou fé. E, por esta Escritura e nos melhores termos de
direito declaram o seguinte: —para todos os fins e efeitos de direito que, embora a
06 (seis) meses estejam habitualmente convivendo juntos, além de outras atividades
sociais, inclusive mantendo ou ndo ocasionalmente ou de forma habitual
relacionamento sexual intimo, tal comportamento ndo implica convivéncia publica,
duradoura e continua, pois ndo tem por objetivo tornar-se legal a convivéncia. N&ao
estando assim caracterizada a unido estavel, renunciam expressamente e
retroativamente desde a inicial convivéncia, a todos os direitos em relacdo a
quaisquer bens mdéveis ou imdveis adquiridos por ambas as partes, continuando
cada um dos declarantes a constituir em nome proprio o seu patrimoénio, de forma
gue esse fique distinto e incomunicavel, tanto para aqueles adquiridos no passado,
gquanto aos que venham a ser adquiridos na continuidade da relacdo que
atualmente mantém entre si, e declaram ainda, que no caso da inexisténcia de
continuidade do mencionado relacionamento, nenhum direito a titulo de indenizagéo
cabera a qualguer um dos declarantes, renunciando reciprocamente, portanto, a

todos os direitos e deveres previstos na Lei n.0 9.278, de 10/05/1996.
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